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“Por que vocés ndo sabem
Do lixo ocidental?

Nao precisam mais temer
Nao precisam da soliddo

Todo dia é dia de viver

()

Eu sou da América do Sul

Eu sei, vocés ndo vao saber

Mas agora sou cowboy

Sou do ouro, eu sou vocés

Sou do Mundo, sou Minas Gerais”
Trecho extraido da cangao:

“Para Lennon e McCartney”.
Compositores: Fernando Brant,

Marcio Borges e Lo Borges (1969)



RESUMO

A auséncia ou ma gestdo de riscos das grandes corporagdes na execu¢do de suas atividades, ndo
raras vezes, ocasionam catastrofes brutais ao meio ecologico que as rodeiam. Nao ¢ apenas uma
crise de meio ambiente e comércio, ¢ uma crise de governanca global, que envolve diferentes
atores e institui¢des globais. Nao podemos olhar para essa questdo somente pela perspectiva da
lei ambiental estatal individual sem olhar o contexto em que surgem as novas formas de
regulacdes, que muitas das vezes chegam a questionar a soberania dos Estados e o desenho do
Direito Ambiental Cléassico em sua capacidade de mitigar esses danos. A globalizacdo divide o
mundo e ao mesmo tempo o forca a agir de modo cooperativo, enquanto comunidade de risco. O
atual sistema juridico ambiental deve se adequar as mudangas sociais, principalmente em relagdo
as infragdes relacionadas ao meio ambiente, que se expandiu e corporativizou-se. Os processos
das grandes corporagdes, tornam as sociedades modernas cada vez mais vulneraveis, e pde em
xeque 0s pressupostos essenciais do direito internacional em sua forma classica — a soberania
dos Estados e a rigida separa¢do entre politica interna e externa. Portanto, as leis ambientais nao
estdo a funcionar tdo bem como deveriam? Se as grandes corporagdes ndo estdo as cumprindo,
deve-se penaliza-las pelo incumprimento? Claro, o ideal ¢ que cumpram com a lei, mas se isso
ndo acontece, deve-se impor que elas mudem seu comportamento. De forma clarificada, a ideia
¢ buscar novas abordagens juridicas que reforcem a efetividade das normas e previnam os
impactos ambientais. A relevancia do compliance ambiental se justifica pela sua natureza
preventiva. Sempre que se fala em compliance, o objetivo ¢ prevenir a ocorréncia dos danos
ambientais, ¢ o oposto da fiscalizacdo e sansdo. E ¢ neste contexto preventivo que a exposi¢ao
dessa dissertacdo se fard. A analise de um caso concreto, fundamentada nos principios da
efetividade e prevencado, a recente proposta de lei brasileira que regulamenta os programas de
conformidade ambiental e o Regulamento da Taxonomia da EU, servirdo de objeto a este

trabalho.

Palavras-chave: prevencdo e efetividade; compliance ambiental; gestdo de riscos; Projeto de

Lein.° 5.442/2019; Regulamento da Taxonomia.



ABSTRACT

The lack of risks management in big corporations and their activities can cause huge catastrophes
and destroy brutally the environment that surround them. It is not just an environment and
corporative crisis, it is a global governance crisis, which involves different global actors and
institutions. We cannot look at this issue only from the perspective of individual state
environmental law without looking at the context in which new forms of regulations arise, which
often come to question the sovereignty of states and the design of Classic Environmental Law in
its ability to mitigate these damages. Globalization divides the world and at the same time forces
it to act cooperatively, as a risk community. The current environmental legal system must adapt
to social changes, especially in relation to infractions related to the environment, which has
expanded and become corporatized. The processes of large corporations make modern societies
increasingly vulnerable, and call into question the essential assumptions of international law in
its classic form — the sovereignty of States and the rigid separation between domestic and foreign
policy. Are environmental laws unable to prevent and treat those situations, as they should? If
those corporations don’t obey those laws, should we sanction them? Naturally, ideally, they
should obey them, but, if it won’t happen, it is necessary to make them change their actions.
Speaking openly, it is important to search for new approaches that juridically reinforce norms’
effectiveness and prevent environmental impacts. Compliance’s importance lies precisely in its
preventive nature. Compliance’s purpose is to prevent environmental damages, which is the
opposite of inspection and penalties and sanctions. It is about its preventive feature that this work
aims to discuss. Furthermore, this thesis aims to analyze a case through some law principles such
as the effectiveness and prevention, a recent proposed law that regulates the environmental

compliance programs and the “Regulation of the European Taxonomy”.

Keywords: prevention and effectiveness principles; environmental compliance; risks

managements; Proposed Law n. 5.442/2019; Taxonomy Regulation.
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INTRODUCAO

“- Quem somos nos? Existimos, para qué? Por qué? Para nada? (...)

Minas estelar, paramo, mde de ferro, mde do ouro e do azogue. Mde mineral,
fulgor sulfurico. Minas sideral, lusa da quina de rocha viva enterrada além-mar.

()

Minas, arvore alta. Minas de sangue, de lagrima, de colera. Minas, mde dos
homens. Minas do esperma, do milho, da pétala, da pa, da dinamite. Minas carnal
da flor e da semente, minas mde da dor, mde da vergonha. Minas, minha mde
crepuscular.

Havemos de amanhecer. O mundo se tinge com as tintas de antemanhd” (Ribeiro
1988:376-8)

Enquanto em 1290, em Portugal, D. Dinis assinava o “Scientiae thesaurus
mirabilis”, dando inicio, em Lisboa, ao que se designou de Estudo Geral - e que mais tarde,
em 1537, foi transferido definitivamente para Coimbra! - do outro lado do Velho Mundo, a
costa do atlantica, ao longo de todos estes séculos, foi percorrida e ocupada por inumeraveis
povos indigenas. Disputando os melhores nichos ecologicos, eles se alojavam, desalojavam
e realojavam, incessantemente, até configurarem a terra que hoje nela habitamos. Enquanto
a pesquisa cientifica crescia e se aprimorava nas mais importantes academias® na terra Tupi,

imensa era a quantidade de ouro que se encontrava a flor da terra.’

Ainda ilustrativo, se referindo ao Brasil do séc. XXI, submergimos ao estado de
Minas Gerais*. Esgotados os aluvides, Minas hoje, enxerga no meio da paisagem de sua mata
nativa, e o pouco que resta da Mata Atlantica®, a ocupagdo dessas coberturas vegetais pelas
grandes empresas exploradoras de minério. Das 913 barragens instaladas no pais, o Estado

abriga mais de 1/3 (um ter¢o) delas, em um total de 351.6

! Historia da universidade de Coimbra. [Consult. 31 mai. 2022]. Disponivel em

<https://www.uc.pt/sobrenos/historia >.

2 Respeitosamente, em referéncia a Universidade de Coimbra, detentora de incontornavel heranga historica,
com seus mais de 730 anos, e desde 2013 Patriménio Mundial da UNESCO.

3 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagao e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 12°
reimipressao, 2006, p. 337.

4 Com mais de 800 municipios e seus 586.513,983 km?, Minas Gerais € o quarto maior estado brasileiro em
extensdo territorial. [Consult. 31 mai. 2022]. Disponivel em <https://www.ibge.gov.br/cidades-e-
estados/mg/>.

S1EF —2019. Entre os biomas de Minas Gerais, remanesce da cobertura vegetal nativa: 22,3% de cerrado, 9,5%
de Mata atlantica e 1,1% caatinga (floresta estacional decidual). [Consult. 31 mai. 2022] Disponivel em
<http://www.ief.mg.gov.br/florestas >.

® ANM. [Consult. 30 mai. 2022]. Disponivel em <https://app.anm.gov.br/SIGBM/Publico/Estatistica>.
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2019, 25 de janeiro, 12h28, na pacata cidade de Brumadinho, a barragem I do
complexo da Mina do Coérrego do Feijao se rompe, liberando no ambiente um volume
estimado de 11,3m? (onze milhdes e trezentos mil metros cubicos) de rejeitos de minério de
ferro. A mancha de inundacdo originada pelo rompimento espalhou-se pela regido, atingiu a
area administrativa e o refeitorio da empresa, localizado a menos de 2 (dois) quildometros a
jusante da barragem, bem como, o distrito do Coérrego do Feijdo, uma pousada e varias
propriedades rurais. Alcangou a calha do rio Paraopeba, prosseguindo, destruindo e
contaminando agua, solo, vegetacao, animais, historias e projetos de vida. Num total de 665
(seiscentos e sessenta e cinco) vitimas, das quais, 395 (trezentos e noventa e cinco) foram

localizadas com vida, 270 (duzentos e setenta) se provaram fatais. ’

Barragem esta que, em razdo do descumprimento das normas de seguranga pela
executora dos servigos, agrediu profundamente o meio ambiente e a vida humana, causando
um dos maiores desastres socioambientais do Brasil. Resultado do comportamento reiterado
de grandes corporagdes como esta aqui citada, uma politica sistematica de gestdo de riscos
que privilegia a produgdo e o lucro em detrimento da seguranca e preservacdo do meio

ambiente.

Com base nesse tragico acontecimento, a investigacdo que se segue debaterd a
efetivacdo do uso de novas (ou ja existentes) ferramentas, capazes de nortear a divida que
ainda reverbera no meio juridico: as leis, ndo estariam a funcionar tdo bem como deveriam?
Os mecanismos de governanca em matéria ambiental estdo insuficientes ou inadequados?
Padrdes de qualidade ambiental estabelecidos, especialmente aqueles decorrentes de norma

cogentes, estdo sendo negligenciados?

A diversidade cultural, as transformagdes politicas, ambientais e socioecondmicas
tornaram as sociedades atuais muito mais complexas do ponto de vista da sua regulacao.
Esta complexidade resulta da existéncia de uma variedade de normas, principios, planos de
regulagdo, e, para além do Estado, passou-se a admitir a emergéncia de outras experiéncias

de juridicidade.

Por essas e outras, o direito ambiental, mais do que as outras disciplinas juridicas,
tende a mostrar deliberadamente sua preocupacdo com a efetividade, como se sua aplicagdo

representasse um imperativo social urgente (e o €).

7 Sumario Executivo Preliminar CIAEA. [Consult. 30 mai. 2022]. Disponivel em:

<http://www.vale.com/PT/investors/Documents/2020 02 20 Relatorio CIAEA.pdf>.
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Por mais de meio século, inimeras leis, tratados internacionais e agéncias de protecao
e monitoramento ambientais que cuidam do meio ambiente floresceram em todo o mundo.
E, embora nas tltimas quatro décadas, esse crescimento tenha sido de forma exponencial em
todo o mundo, sua fraca aplicagdo ¢ uma tendéncia que estd agravando os problemas
ambientais, conforme relatorio da ONU sobre 0 Meio Ambiente® .Desde 1972, a legislagdo
ambiental em vigor aumentou 38 vezes® mas a incapacidade de implementar ¢ de fazer
cumprir essas leis ¢ um dos maiores desafios para mitigar a mudanga do clima, reduzir a

poluicdo e evitar a perda generalizada de espécies e habitats.

A ajuda internacional, desde 1972, auxiliou dezenas de paises a assinar mais de 1.000
(mil) acordos ambientais e a elaborar dispositivos legais na area ambiental. Mas, nem a
ajuda, nem os orcamentos nacionais, levaram ao estabelecimento de agéncias e 6rgios
ambientais capazes de aplicar as leis e regulamentos de forma eficaz. Os autores identificam
multiplos fatores para a baixa implementacao do Estado de Direito Ambiental, tais como, a
falta de coordenagdo entre as agéncias governamentais, a fraca capacidade institucional, a

falta de acesso a informagdo, a corrupgdo e o sufocamento do engajamento civil.'°

Na tentativa de contribuir para aquilo que talvez seja uma resposta a estes relutantes
questionamentos, em torno das capacidades preventivas e efetivas das leis ambientais, o
tema foco se antecipard a caracteristica maioritariamente punitiva e repressiva logradas por
algumas delas, e tentara discorrer sobre a “efetividade preventiva” daquelas com a
capacidade de prevenir significativos danos ao meio ambiente. A andlise basear-se-4 no
crescente uso das softlaws, autorregulacdes e compliance ambiental, empregados tanto pelas
corporacdes quanto pelas entidades publicas. A contar ainda com a forca dos recentes
regulamentos da Unido Europeia, nomeadamente, o Regulamento da Taxonomia e o novel
Principio DNHS - resultante do Comunicado da Comissdo Europeia em 2021!!, estes que,
por meio de uma linguagem comum, orientam e clarificam os critérios de avaliacdo para

determinar se uma atividade contribui substancialmente para os objetivos ambientais.!?

8 PNUMA. Environmental Rule of Law: First Global Report (Nairobi: Programa das Nag¢des Unidas para o
Meio Ambiente, 2019).

® Crescem as leis para proteger o meio ambiente, mas ha falhas graves de implementacdo, afirma novo
relatorio da ONU. [Consult. 18 mai. 2022] Disponivel em <https://www.unep.org/pt-br/noticias-e-
reportagens/press-release/crescem-leis-para-proteger-o-meio-ambiente-mas-ha-falhas >.

19 Tbidem.

112021/C 58/01 << do not harm significant >>.

12 Comunica¢ido da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité econdmico e Social Europeu
e ao Comité das Regides. [Consult. 31 mai. 2022]. Disponivel em <https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0188&from=EN>.
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Os elementos que constituem o conteudo deste trabalho ja foram discutidos com
detalhes por doutrinadores juridicos, embora muitas vezes sejam apresentados de formas
diferentes, dependendo dos critérios empregados por cada autor. Para facilitar uma
comparagdo util com essas outras visdes, serdo alguns subtitulos abordados de forma breve,
que ndo tem como objetivo de alcangar a complexidade de assuntos que envolvem os grandes

temas, mas tdo somente, de langar as bases para a discussdo que adentrara o material.

De inicio sera abordado a interpretacdo dada aos principios, especificamente os da
efetividade e precaugdo, por serem correlatos e se aproximarem do assunto, seguido de uma

simplificada cronologia da legislagdo brasileira.

A terceira parte dard lugar a narrativa sobre a fundamentacdo que guiard o tema.
Quais os instrumentos poderiam melhor prevenir os danos e tornar as leis mais efetivas? A
obrigatoriedade dos programas de conformidade e seu estrito cumprimento, sdo efetivamente

capazes de se antecipar aos riscos ambientais?

Por derradeiro, buscarei refletir criticamente sobre o tema e concluir se o uso efetivo
de um compliance ambiental tem a capacidade prevenir danos significativos ao meio

ambiente.

13



1. OS PRINCIPIOS E A PLURALIDADE DE SUAS
MANIFESTCOES
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Nas diversas facetas de compreensdo dos principios juridicos, a inteligibilidade das
normas nos atuais sistemas juridicos, torna-se cada vez mais complexa. Com esta
complexidade, cresce concomitantemente o especto central da diferenciacdo, interpretacao,
localizacdo e aplicagdo exata dos principios, enquanto normas do proprio sistema, € mais

que isso, enquanto normas estruturantes e indicativa deste.

O sentido do nucleo central para o qual converge toda a abordagem sobre esse
plurarismo tem ligacdo direta com a negacao de que o Estado seja o centro do poder politico
e fonte unica e exclusiva de toda a produgdo do Direito. A producdo normativa gerada por
grupos organizados “semi-autdnomos” (interdependentes), que compdem a estrutura social,
pressupde'® que o Direito positivo estadual rege apenas uma parcela das intimeras
expectativas da vida social, e ndo necessariamente todas e mais importantes para certos

grupos sociais.'

Partiremos assim com base em duas premissas: o Estado ndo mais ¢ o centralizador
das decisdes!®; e nem todo bem tutelado esta expressamente protegido pela Lei em sentido
lato. Portanto, os principios vém com o proposito de langar diretrizes normativas adaptaveis
aos acontecimentos ja existentes e os que hdo de provir, reforcando ser um elemento
essencial ao direito'%; ndo cabe, aqui, discorrer sobre a autoridade dos principios na ordem
juridica. Basta dizer que a doutrina, na sua unanimidade, considera-os blocos estruturais

dorsais na composi¢do do ordenamento.!”

Sua fung¢do interpretativa também opera além da aplicacdo direita dessas normas de
direito internacional, em particular quando a aplicagdo de outras normas de direito
internacional pode ter um impacto sobre o meio ambiente. A titulo de ilustragdo, o CIJ
sustentou que o principio da prevencao de danos ambientais deve ser levado em consideragdo

na interpretagdo dos termos de defesa!s.

Sobre o tema, com a lucidez de sempre, o jurista lusitano Jorge Miranda expde assim

seu pensamento:

13 https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2008v29n57p67/13638

14 Labernaz, Renata O; Wolker, Antonio Carlos. As questoes delimitativas do direito no pluralismo juridico,
in Revista Sequencia: Estudos Juridicos e politicos, n.° 57, UFSC, Floriandpolis, 2008, p. 68.

15 Tema que serd melhor debatido mais adiante, no Capitulo 4.

16 Hart, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Editora WWF Martins Fontes, 2009, p. 340.

17 Benjamin, A. H. Constitucionalizagio do ambiente e ecologizagio da constitui¢do brasileira. Direito
constitucional ambiental brasileiro / José Joaquim Gomes Canotilho, José Morato Leite, organizadores, 6*
ed. rev. — Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 143.

18 Legality of the Thret or Use of Nuclear Weapon. [Consult. 24 mai. 2022]. Disponivel em: <https://www.icj-
cij.org/en/case/95>.
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“Pela sua propria natureza e fungdo, os principios ndo carecem de se fixar no texto

constitucional, os que lhe ndo sejam exteriores (ou anteriores) podem dele ser

simplesmente induzidos”.!®

Um principio ndo pretende ter uma aplicagdo obrigatdria, mas enuncia uma razao,
que tem uma dimensdo de peso ou importancia, que conduz o argumento em uma certa

dire¢do, mas sempre (e ainda) demandando, para tanto, uma decisio juridica particular?’:

“Tudo o que pretendemos dizer, ao afirmar que um principio particular ¢ um
principio de nosso direito, ¢ que ele, se for relevante, deve ser levado em conta

pelas autoridades publicas, como [se fosse] uma razdo que inclina numa ou noutra

direcdo”.?!

E claro, principios ambientais sdo acolhidos e batizados expressamente nos textos
constitucionais — principio da precaucdo e poluidor-pagador, p. ex., no Tratado da Unido
Europeia®?. Ha casos em que sdo deduzidos ou deduziveis da norma constitucional, noutros,
¢ possivel que aqueles recém-chegados a Constitui¢do estejam em fase inicial de emergéncia
ou, ainda, em franco estado de evolugdo, dai o esfor¢o maior que se exige do intérprete na

sua apresentagdo e aplicagdo?’.

Logo, independente de estarem ou ndo expressamente anunciados nas constituigoes,
“particulares” ou ndo, no Direito do Ambiente “os principios auxiliam na compreensao e
consolidagdo de seus institutos™*, e a sua importancia alcanga profundamente o direito
contemporaneo de forma a considera-los fundamentais na constru¢do do um sistema juridico
universal®>. N3o a toa, todos os ramos juridicos estdo subordinados a principios proprios que
lhes servem de diretrizes com for¢a de indispensabilidade na elaboragdo, interpretagdo e

aplicacdo de suas normas.

E como simples contributo no sentido de melhor determinar sua relevancia, sem
nenhuma inten¢do de exaustividade do tema, que pela grandeza merecia ser pautado, passo
a exposicdo pormenorizada sobre a prevencdo e efetividade, vez que sdo relevantes

principios aplicados a analise do presente feito.

9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 11, p. 204.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p.41-42.

2! Ibidem.

22 Cf. art. 174, do TFUE.

2 HOWARD, A. E. Dick. The indeterminacy of constitutions. Wake Forest Law Review, v. 31. 1996, p. 406.
24 MEDAUAR, Odete.Direito Administrativo moderno. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Infamais, 1998, p. 132.
%5 P. ex., no Tratado da Unido Europeia, em seu art. n.° 174 - principios da precaugio e poluidor-pagador.
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1.1. PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

Ciéncia relativamente jovem, multidisciplinar e com técnicas especificas, o Direito
Ambiental permanece, em grande parte, um dos campos em que a distancia entre a existéncia
da norma e a realidade de sua aplicagdo ¢ maior, e cujos efeitos se fazem sentir mais
fortemente no dia a dia. A vitalidade normativa e institucional atrelada ao seu estudo, que
também tem sido util na constru¢ao de um corpus juridico extremamente rico e variado, cede

hoje lugar a constatacdo de uma baixa efetividade do Direito Ambiental.

Nos ultimos anos, seu contetido passou por um aumento quantitativo na criagdo de
novas leis. Razoével por isso, a preocupacao da opinido publica e os proprios operadores do
direito com a inflagdo descontrolada da norma ambiental: “trop de droit tue le droit’S.
Resultado ¢ que novas leis sdo pouco ou mal aplicadas. E neste aspecto, o direito do meio
ambiente ¢ particularmente vulnerdvel, uma vez que a lei tornou-se abundante muito

rapidamente, tanto internacionalmente quanto nacionalmente. 2’

Noutro lado, percebe-se também que esse aumento teve um impacto positivo em
diversas areas. Da proclamag¢do do desenvolvimento sustentavel a lei do desenvolvimento
sustentavel, incluindo o direito ao meio ambiente saudavel, houve avangos inegaveis. Se o
progresso da cooperacdo internacional € notavel, a aplicagdo nacional, em particular pela
transcricdo das normas internacionais em leis internas, continua insuficiente, dai a
necessidade de focar no estudo da efetividade, incidindo aqui no polo “realista” da norma

para questionar sua real efetividade.

O direito "efetivo" ¢ o direito em a¢do, que ¢ traduzido em realidade através da sua

real implementagdo.?®

E para isso, € essencial comegar por esclarecer o conceito de efetividade. Tomando
por base os estudos do nobre cientista juridico francés, Dr. Michel Prieur, o substantivo
efetividade ndo aparece como tal nos dicionarios. Designa o carater do que € efetivo, ou seja,
o que se faz, o que tem efeito real e concreto, o que existe de fato. Para que um direito seja

efetivo, pode-se considerar que deve se traduzir em fatos e, portanto, em realidade. Em outras

26 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 25.

27 Tbidem.

28 Michel Prieur and Mohamed Ali Mekouar. Measuring the Effectivity of Environmental Law Through Legal
Indicators in the Context of Francophone Africa. Cap 13, p. 239.
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palavras, a efetividade da lei seria sua concretiza¢do nos fatos. No entanto, ndo se trata da
primazia do fato sobre o direito, mas da tradu¢do do direito em fato. Este ¢ o direito
“realizdvel”. Em termos mais juridicos, digamos que seria a lei aplicada, implementada e
produzindo efeitos. Ao lado da lei no papel, interessa-nos a lei que se aplica. Efetividade
poderia ser considerada, em seu sentido juridico, como o encontro de direito e fato, a
intercessdo, que idealmente conduz a sua unidade. Um direito em camadas que resulta na

efetividade.

fato

direito

aplicacdo

Fonte: elaboragio da autora.

Das leituras do Dr. Michael Prieur extrai-se, um direito “vivo” aquele que ndo sé esta
em vigor, mas também estd dotado dos meios legais que permitem a sua aplicacdo, o seu
controle e a sua eventual san¢do. Além disso, a efetividade da lei exige uma cadeia de
componentes que permita ir da lei (o texto) ao fato (sua aplica¢do). E, em tltima analise,
uma exigéncia 0bvia e banal: a lei ¢ feita para ser aplicada. 2 Mas sua efetividade implica
inicialmente, que a norma exista, que seja juridicamente aplicavel, que seja respeitada,
executada e controlada, e que seja eventualmente sancionada pela administracdo e pelo

juiz.3°

2 Hans Kelsen designada por validade a existéncia especifica de normas. Uma norma ¢ valida quando
pressupomos sua existéncia ou que ela possui for¢a de obrigatoriedade para aqueles cuja conduta regula
Kelsen, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugao Luiz Carlos Broges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 43.

30 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 11.
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1.1.1. E possivel mensurar a efetividade?

A importancia em diferenciar eficacia e efetividade, repousa no fato dos objetivos e os
métodos de avaliagdo ser diferentes. A eficacia de uma norma do direito € geralmente o que
¢ mais procurado. Uma norma do direito € considerada relevante se for eficaz, ou seja, se for
socialmente util para alcangar o objetivo que estabeleceu para si. E sobre o impacto de uma
regra na sociedade. Significa, com isso, que o Direito deve contribuir para alcancar um
resultado que estd fora do sistema juridico. O exame da eficacia da lei ocorre dentro do
sistema juridico. Ela ¢, portanto, avaliada a luz do objetivo perseguido pela norma juridica.
O objetivo pode ser parcial ou totalmente alcancado. A efetividade, assim como eficécia,
pode, portanto, ser relativa. A lei sobre a d4gua ou o ar que fixa os niveis de polui¢do a ser
alcangados, serd eficaz, se o nivel de poluicdo medido cientificamente for efetivamente
atingido. Para usar a distingdo feita acima, nos referimos aqui ao estado da efetividade: o
efeito concreto e material da regra legal avaliada naquele local de sua aplicagdo. Portanto, a
eficacia mede se a norma juridica alcangou seu(s) objetivo(s). Ja a efetividade pode ser

considerada uma condigdo necessaria, mas ndo suficiente para a eficacia.’!

Ponderando que a utilidade da lei consiste em responder a pergunta "qual ¢ o uso da
lei?", implica que avaliamos a eficacia da lei em relagdo aos seus objetivos, e a efetividade,

em relagdo as etapas de sua implementagio.>?

Pesquisas recentes e inovadoras trabalham no desenvolvimento da possibilidade de
medir a efetividade. Em que pese o tema aqui ndo ¢ abordar a aplicagdo pratica da sistematica
que cerca essa corrente, vale discorrer sobre os indicadores legais de efetividade na

aplicabilidade da norma.

Ha indicadores cientificos mensuraveis, por exemplo, a taxa de polui¢do da dgua ou
do ar. Nos documentos oficiais sobre o estado do meio ambiente, em nivel nacional ou
internacional, hd uma série de indicadores quantificados do nivel de polui¢ao ou despolui¢do
alcancados. Esses indicadores de eficdcia também sdo chamados de "desempenho". Mas
essas medidas costumam ser dadas como tais e ndo relacionadas a aplicagcdo de um texto

juridico especifico.

31 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 11.
32 Tbidem.
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Para tanto, na sequéncia da analise das leituras das obras do Dr. Prieur, um primeiro
passo seria comparar os numeros relativos a despoluicdo com os textos legais que impdem
padrdes de despoluicdo, o que ainda ndo foi feito. No entanto, medir a eficicia da lei
ambiental ndo leva em considera¢do como a lei ¢ aplicada, monitorada e aplicada. S6 vemos
um resultado (o estado, bom ou ruim, do meio ambiente), sem avaliar o processo que levou

a esse resultado e que poderia ter sido mais ou menos bem respeitado.

O objetivo dos indicadores legais ¢ avaliar esse processo medindo uma bateria de

fatores que contribuem para a efetividade da regra legal.®

Portanto, é buscar a avaliagao da
efetividade da norma do Direito aplicado a0 meio ambiente, sem nos preocuparmos com a
eficdcia destes. De fato, a busca por eficicia envolve o uso de ciéncias exatas para medir
cientificamente o grau de polui¢do ou o nivel da perda de biodiversidade. Mas, ao contrario,
medir a efetividade, requer uma analise juridica e detalhes sociojuridica dos multiplos fatores
que contribuem para a aplicagdo de uma norma do direito, bem como, identificar os

instrumentos procedimentais, substanciais, institucionais e financeiros que permitem a

aplicacdo da lei.

1.1.2. A interpretacdo do principio na norma interna e internacional

O significado atribuido a efetividade ndo ¢ o mesmo para o direito nacional e o
internacional. Numa abordagem cléssica, pode-se dizer que, no direito interno, esse ¢ um
conceito ndo-juridico que pde em causa as condi¢des de aplicacdo da lei. No direito
internacional, esse ¢ um critério legal que condiciona a aplica¢do do direito internacional,
identificando os sujeitos do direito internacional e a apropriag@o de territdrios. Ainda com
base nos estudos do Dr. Michel Prieur, uma maneira de superar a efetividade da imprecisao
conceitual que a envolve e fornecer a ela um contetdo juridico, ¢ através do desenvolvimento
de indicadores legais, tanto no direito interno quanto no direito internacional. Ressalto que
aqui trarei apenas e tdo somente o ensaio sobre este assunto, devido a relevancia e
contemporaneidade. Nao sendo, pois, objeto da presente pesquisa a aplicagdo dos

indicadores ao caso central.

33 Tbidem.
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Pois bem, ¢ dbvio que as condi¢des legais e o contexto sociopolitico da aplicacdo do
direito interno ndo sdo os mesmos que existem no direito internacional publico. Portanto,
ndo surpreende que a efetividade, a priori, ndo tenha o mesmo significado nesses dois ramos
do direito. No entanto, seguindo esta linha de pensamento, procura-se aplicar os critérios de
efetividade identificados no direito interno ao direito internacional, adaptando-os. E mais, ¢
necessario distinguir a dupla eficécia do direito internacional: o que ¢ avaliado no contexto
do direito internacional pelos 6rgdos de uma convengdo internacional ou por um juiz
internacional, e o que ¢ avaliado no contexto legislagdo nacional, pelas instituigdes nacionais
e por um juiz nacional. Essa distingdo nos leva a considerar quatro tipos de avaliagcdes de

efetividade, possibilitando distinguir quatro categorias de indicadores:

+ avaliar a aplicagdo do direito internacional em relagdo aos

requisitos do direito internacional;

* a avaliagdo da aplicagdo do direito internacional em relagdo a sua

transposi¢ao para o direito nacional;

» avaliar a aplicag@o da lei nacional em relagdo aos requisitos da lei

internacional;

« avaliacdo da aplicacdo da lei nacional em relagdo aos requisitos da

lei nacional.

Haveria um estado de efetividade distinto da agao de efetividade. Segundo a idealizadora
dessa tese/conceito®®, o estado de efetividade é o que existe na realidade ¢ a agdo de
efetividade, que produz um efeito na realidade. O estado de efetividade corresponderia ao
significado dado historicamente pelo direito internacional a efetividade, a saber, o
reconhecimento e a avaliacdo legal de um fato (como a ocupag¢do de um territério ou um
bloqueio maritimo). O direito internacional observa um fato e deduz a efetividade do fato
estabelecido, o que leva a uma qualificacdo ou consequéncia legal. No direito internacional

classico, o fato cria o direito.*>

34 Julien Bétaille. Les conditions juridiques de I’effectivité de la norme en droit public interne: illustrations en
droit de I'urbanisme et de [’environnement, these dirigée par Michel Prieur, Université de Limoges, 2012.
Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 7.

35 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p.8 € 9.
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A acdo de efetividade preferiria ser a expressao da lei em andamento, a saber, os efeitos
da lei no local que sdo manifestados pela obediéncia a lei. Seria aplicavel ao direito interno.
Nesse caso, a efetividade "tem uma vocagado pratica na medida em que visa avaliar os graus
de aplicagdo da lei na sociedade"®. A diferenga entre direito e pratica era anteriormente
medida apenas pelos socidlogos. O agora novo objetivo ¢ adicionar uma medida de ordem
legal por indicadores legais, cuja func¢ao ¢ apreender, até quantificar o grau de aplicacdo de
um padrdo legal, com base em critérios puramente legais. Reconhecer que a avaliacdo da
aplicacdo de uma regra legal ndo se reduz a mera observagao de seu respeito ou violagao,
mas que, sendo a realidade mais complexa, pode haver varios graus de efetividade.
Consequentemente, os indicadores legais devem levar em conta a realidade sempre relativa

e variavel, conduzindo a uma escala mais real de efetividade.

Na realidade, o estado de efetividade e a agdo de efetividade sao dois lados do mesmo
conceito. Embora o primeiro permita caracterizar as formas historicas de efetividade no
direito internacional, ele ndo exclui a agdo para caracterizar o direito internacional. A
aplicacdo do direito internacional exige, como o direito nacional, a avaliacdo de ambos os
instrumentos legais para a implementacdo do direito internacional (implementagdo), os
elementos relacionados ao cumprimento ou ao ndo cumprimento da conformidade da norma

(compliance) e a relatividade da aplicacdo efetiva dela, expressa em graus.

Portanto, encontramos, tanto no direito internacional como no direito nacional, 0 mesmo
questionamento relacionado a efetividade juridica. Para cada questionamento, sera
necessario criar indicadores especificos. Alguns desses indicadores serdo especificos para o

direito internacional, outros serdo especificos para o direito interno. Mas o questionamento

€ 0 mesmo:
* A norma existe?
* A norma ¢ vélida e, portanto, aplicavel? Quais sdo os pré-requisitos
processuais para sua aplicabilidade?
* O padrao ¢ respeitado e aplicado? Como? Quando? Onde?
* O padrao ¢ controlado ou punivel? Como? Por quem?
36 Ibidem.
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Além dessas questdes, existem elementos ndo juridicos que completam o
questionamento juridico, avaliando os obstaculos sociopoliticos a implementagdao de
normas, pois ¢ verdade que a lei ndo pode ser avaliada isoladamente fora do contexto social.
De fato, se, onde existe uma sociedade, existe lei (ubi societas ibi jus), inversamente, onde
existe lei, existe uma sociedade. Nos ndo podemos medir a efetividade de uma ordem

normativa sem abordar questdes relativas a realidade politica e social. 3’

De fato, a efetividade da regra tem necessariamente uma dimensdo cultural e
geopolitica. As avaliagdes provavelmente serdo mais qualitativas do que quantitativas. E por
isso que, além de indicadores estritamente legais, estes estudos oferecem alguns indicadores
qualificados como ndo legais, que mais tarde terdo que ser baseados cientificamente por

sociologos e antropologos. 3

1.1.3. O crescente interesse na efetividade do direito, em particular, no
direito ambiental

E importante observar que o topico da efetividade da lei esta atraindo crescente
interesse de pesquisadores e formuladores de politicas. Observamos a recente tendéncia em
direcdo ao inicio da “legalizacdo™ da exigéncia de efetividade das regras legais, o que se
reflete a0 mesmo tempo por uma atencdo particular aos procedimentos especificos de
controle ou promog¢do dos padrdes ou dispositivos tendentes a realizagdo situacdes
conformes, e também pelo uso de termos que insistem no papel da efetividade, que se tornou

um componente do discurso juridico.*

Embora o Estado de Direito normalmente ndo se preocupe com a sua aplica¢do para
além das regras relativas as sang¢des, varios textos sobre o direito do ambiente utilizam a
palavra efetividade para mostrar claramente a preocupagdo dos tomadores de decisdo.
Encontra-se assim mengdes expressas de “efetividade”: na Convencao de Aarhus de 1998,

“participagdo efectiva”, arts. 6.°n.° 4 e n.° 8.° alinea “a)”. Em, “O futuro que queremos” na

37 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 9-10

3% Ibidem.

39 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 11.
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Rio+20* em 2012, “efetivo” aparece apenas mais de uma vez, e o § n.° 38*! reconhece a
necessidade de ampliar as “medidas de crescimento” do desenvolvimento sustentavel para
melhor informar os tomadores de decisdo e encarregados da Comissdo de Estatistica da

142, é encontrado duas vezes, €

ONU; na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentave
até¢ os indicadores sdo defendidos, como, indicadores de “progresso do desenvolvimento
sustentdvel”. A Decisdo 1/CP21 e o Acordo de Paris* sobre mudangas climaticas de
dezembro de 2015 referem-se a “efetivo” e “eficaz” em relacdo ao requisito de
implementagdo efetiva (tal ¢ o habito de desenhar apenas indicadores cientificos e

econdmicos). #

Na Declara¢do do Rio de 19924, o principio n.° 10 refere-se ao “acesso efetivo aos
processos judiciais e administrativos”; o principio n.° 15 sobre precaucdo menciona
“cooperar efetivamente”. Na Agenda 21 adotada no Rio em 1992, a efetividade ¢ uma

obsessdo significativa.*®

Em um dos eventos junto a Declaragdo Mundial sobre o Estado de Direito Ambiental,
adotada no Rio de Janeiro em 29 de abril de 2016 pelo Congresso Mundial da IUCN por
iniciativa de sua Comissao Mundial de Direito Ambiental, mostrou claramente que os juizes
e a comunidade de advogados ambientais estdo agora convencidos de que o futuro do direito
ambiental depende de sua efetividade.*” Ndo estamos aqui, com isso, cumprir com a rigorosa
aplicacdo deste inovador raciocinio desenvolvido pelo Ilustre Dr. Michel Prieur. Mas sim,
trazer a comunidade académica um tanto sobre este debate uma investigagdo da concepgao

(ou aprimoramento) de novas ferramentas juridicas, qui¢d, um tanto quando inovadoras para

40 Rio + 20. [Consult. 29 mai. 2022]. Disponivel em <https://riomais20sc.ufsc.br/files/2012/07/CNUDS-
versdo-portugués-COMITE-Prontol.pdf>

41 “Reconhecemos a necessidade de adotar instrumentos mais amplos de medida do crescimento, em
complemento ao PIB, apoiada na ideia de que as decisdes tomadas se fundamentam em informagdes mais
completas e, nesse sentido, solicitamos a Comissdo de Estatistica das Nagdes Unidas que, consultando
entidades relevantes do sistema das Na¢des Unidas e outras organizagdes, lance um plano de trabalho nessa
area, tendo como base iniciativas existentes.”

42 ODS [Consult. 29 mai. 2022]. Disponivel em <https://brasil.un.org/pt-br/sdgs>

43 Acordo de Paris sobre o clima. [Consult. 24 mai. 2022]. <https://brasil.un.org/pt-br/node/88191>

4 Prieur, Michel. Les indicateurs juridiques. Institut de la Francophonie pour le Développement Durable
(IFDD), 2018, p. 13.

4 JPHAN - Carta do Rio [Consult. 29 mai. 2022]. Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20d0%20Ri10%201992.pdf >.

46 O capitulo 38 apela por uma maior eficacia das convengdes internacionais de meio ambiente e por sua
colocag@o em pratica de maneira efetiva, integral e imediata.

47 XXV Congresso do Conpedi — Curitiba — Direito Ambiental e Socioambientalismo 1. [Consult. 29 mai.
2022]. Disponivel em
<http://site.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/80s61818/uPEC95P5¢Y 52Y S37.pdf>.
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o Direito Ambiental, buscando o cumprimento e implementagao mais efetivos das normas

jé existentes e futuras.

Sabemos que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos em Estrasburgo tem repetido
constantemente que seu papel € “assegurar o reconhecimento e aplicacdo universais e
efetctivos dos direitos nela anunciado™8. A Carta Social Europeia de 1961%°, revisada em
1996, que tem valor juridico de tratado internacional, insiste em cada um de seus artigos no
compromisso dos Estados de assegurar o “ejercicio efectivo” dos diversos direitos em
questdo. Igualmente deve valer para o direito ao meio ambiente, que também se tornou um

direito humano.

Parte integrante da narrativa reunida adiante sera ressaltado o principio da prevencao,
numa proposta de antecipagcdo do uso das normas como reforco de todas as ferramentas ja
existentes sobre o meio ambiente, a fim de prevenir qualquer consequéncia negativa e/ou
retrocesso na tutela do meio ambiente. A aplicacdo preventiva de normas como “nova”

ferramenta juridicas podera ser uma resposta a esta reflexdo.

1.2. PRINCIPIO DA PREVENCAO

Os principios que expressam a ideia de prevengdo, encontram sua fonte em um corpo
mais antigo de direito internacional geral relativo as relagdes amistosas entre Estados
vizinhos. Esto corpo mais antigo evoluiu ao longo dos anos, refletindo cada vez mais o
surgimento de preocupacdes ambientais globais e transfronteiricas. De uma perspectiva

historica, o principio de ndo causar danos foi o primeiro a surgir®.

A adaptacdo deste principio as preocupagdes ambientais resultou na ampliagdo de seu
escopo, bem como, em uma compreensdo mais especifica de como deveria ser
implementado. Era necessario ir além do contexto limitado de dano transfronteirico ao
territorio de outro Estado. Foi importante clarificar que o dever positivo dos Estados de

prevenir danos ambientais ndo s6 como parte do territorio de outrem, mas também, o dever

4 Convengdo Europeia dos Dircitos dos Homens. [Consult. 29 mai. 2022]. Disponivel em

<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>

4 Ibidem.

50 Trail Smelter Case (United States v. Canada). Trail Arbitration, RIAA, vol. I11, p 1905-82 (Trail Smelter),
p. 1965.
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positivo de prevenir danos ambientais por si € em seus proprios territorios. Essa expansdo

resultou posteriormente no surgimento de um principio da preven¢ao mais abrangente.

Por prevencao, nos referimos a necessidade de evitar, sempre que possivel, danos
ambientais ou mudangas que seriam impossiveis ou de dificil reparacdo. A formulagdo atual
do principio da preven¢do no contexto ambiental foi introduzida em 1972 no Principio 21

da Declaracao de Estocolmo sobre o0 Meio Ambiente Humano:

Estados t€m o direito soberano de explorar seus proprios recursos, de acordo com
a sua politica ambiental, desde que as atividades levadas a efeito, dentro da
jurisdicdo ou sob seu controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de outros
Estados ou de zonas situadas fora de toda a jurisdi¢do nacional.’!

Seu contetdo era tanto um reflexo do direito internacional geral (reafirmando o
principio de ndo causar dano) quanto uma tentativa de desenvolvimento progressivo dessa
area do direito (introduzindo a responsabilidade dos Estados de ndo causar danos a areas
fora de sua jurisdi¢do). O foco dessa nova perspectiva procura destacar a obrigagdo de
prevenir danos em geral, e ndo determinar a responsabilidade por danos ja causados a outro

Estado.

Por exemplo, o artigo 193 da Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar
(UNCLOS) preve que “os Estados tém o direito de soberania para aproveitar os seus recursos
naturais de acordo com a sua politica em matéria de meio ambiente e de conformidade com
o seu dever de proteger e preservar o meio marinho™?. Esta disposi¢do ¢é precedida pela
preservagio do meio marinho, seguida de uma declaragdo mais especifica (art. 194, n.° 2)3,
que retoma a formulacdo do Principio 21 da Declara¢do de Estocolmo. O termo, ambiente
marinho, ndo se limita ao territério dos Estados ou as areas sob seu controle, mas inclui

também as areas comuns. Assim, devem ser tomadas medidas para prevenir, reduzir, ou

5I' The principles of international environmental law. [Consult. 13 mai. 2022]. Disponivel em

<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4216427/mod_resource/content/0/DUPUY %20VINUALES%20-
%20Chapter%203.pdf>

52 Decreto n.° 99.165, de 12 de margo de 1990. [Consult. 11 mai. 2022]. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1990/decreto-99165-12-marco-1990-328535 publicacaooriginal-
1-pe.html>

53 “QOs Estados devem tomar as medidas necessarias para garantir que as atividades sob sua jurisdi¢do ou
controle se efetuem de modo a ndo causar prejuizos por poluicdo a outros Estados ¢ ao seu meio ambiente, e
que a poluigdo causada por incidentes ou atividades sob sua jurisdi¢ao ou controle ndo se estenda além das
areas onde exercam direitos de soberania, de conformidade com a presente Convencao”.
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controlar a poluicdo do meio marinho decorrente das atividades desenvolvidas na “area”,

nomeadamente, o fundo do mar em alto mar para além dos limites da jurisdi¢do nacional.

O preambulo da Conven¢do-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca Climatica
(UNFCC) e o artigo 3° da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB) referem-se a
obrigagdo geral - nos termos do artigo 192%* - de “proteger e preservar” em sua versio
ampliada, introduzida na Declaracio de Estocolmo e posteriormente ressaltada pelo

Principio n.° 2 da Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

Fundamentando nos Tratados, o principio da preven¢do amplia sua figura nas decisdes

dos tribunais internacionais:

Principio 2: Os Estados, em conformidade com a Carta das Na¢des Unidas e os
principios da lei internacional, t€m o direito soberano de explorar seus proprios
recursos segundo suas proprias poli ticas ambientais e de desenvolvimento, ¢ a
responsabilidade de velar para que as atividades realizadas sob sua jurisdi¢do ou
sob seu controle nao causem danos ao meio ambiente de outros Estados ou de
zonas que estejam fora dos limites da jurisdigdo nacional.*®

Sem destacar a responsabilidade transfronteirica, mas sim sob o escopo do aspecto da
prevencao, no relevante caso Pulp Mills, o CIJ confirmou ainda mais este principio e exp0s
as origens do principio de ndo causar dano.>® A Corte também esclareceu os contornos da
obrigacdo de due diligence que flui, por cada Estado, a partir do principio da prevengao.
Embora a andlise da Corte se refira as disposi¢des do Estatuto do Rio Uruguai e suas
fronteiras, seu raciocinio sugere que o principio da prevencdo requer: (i) uma obrigacdo de
conduta e, mais cooperagdo para implementacdo e aplicagdo de medidas adequadas para a
preservacdo do meio ambiente; bem como (ii) a obrigacdo de realizar uma avaliagdo de
impacto ambiental onde a atividade proposta possa ter um impacto adverso significativo em
um contexto transfronteirico, especialmente no que diz respeito a recursos compartilhados.
Este entendimento foi retomado no parecer consultivo da Camara dos Fundos Marinhos do
Tribunal Internacional sobre o Direito do Mar (ITLOS), sobre as responsabilidades e
obrigagdes dos estados patrocinadores de Pessoas e Entidades com relacdo as atividades na

area.”’ A Camara refere-se especificamente ao paragrafo n.° 187, da decisdo Pulp Mills, para

54 “Os Estados tem a obrigagio de proteger e preservar o meio marinho”.

55 Principio 2 da Declaragdo do Rio Sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento.
56 Pulp Mills, n. 20, paragrafos 101 e 185.

57 Ibid., paragrafo 110 a 111.
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caracterizar a obriga¢do de “assegurar”, decorrente do artigo n.° 139 da CNUDM, como
obrigacdo “de conduta” ou due diligence. Posteriormente equiparado ao que decorre do
artigo 194, n.° 2 da CNUDM e, ndo menos importante, expde o significado de due diligence,
especificado a : (i) obrigag@o dos estados de adotar medidas apropriadas e garantir que sejam
razoavelmente aplicadas; (i1) obrigagdo para realizar uma avaliacdo de impacto ambiental; e
(ii1) a obriga¢do de aplicar a abordagem de precaucdo ndo apenas como um requisito dos
regulamentos aplicaveis da Autoridade do Fundo Marinho, mas também, como um
componente da obrigacdo de due diligence e, possivelmente, do direito internacional

consuetudinario.>® Todos requisitos anteriores, preventivos.

Previsto no artigo 225.° da CF brasileira, bem como em seu artigo 2.°, incisos [, IV e IX,
da Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente>®, “o principio da prevengdo implica entdo a
adocdo de medidas previamente a ocorréncia de um dano concreto, cujas causas sao bem
conhecidas, com o fim de evitar a verificacdo desses danos ou, pelo menos, de minorar

significativamente os seus efeitos.”?

Para o doutrinador Miguel Reale, a efic4cia social conduz a ideia de efetividade. Quando
ha a concretizacdo dos preceitos normativos a realidade social, ou seja, quando a sociedade

absorve e aceita a aplicagdo da norma, ocorre o fendmeno da efetividade.5!

Nas palavras de Barroso, a norma, para ser cumprida, e, assim, efetiva, necessita de
alguns elementos como: coercibilidade, objetividade e clareza dos textos; viabilidade
econdmica; consenso cientifico; atores envolvidos na elaboracdo das normas; participagao
da sociedade. Cada sistema juridico possui principios especificos que determinam os
requisitos necessarios para a efetividade do sistema. Como exemplo, as normas penais detém
de um alto grau de coercibilidade, enquanto, as constitucionais, dependem de um grau

menor. %2

Em se tratando do Direito Internacional Ambiental, a efetividade pode ser mensurada
pelo cumprimento integral dos Tratados, normas, regulamento, Diretivas - por parte dos

Estados signatarios - ainda que de dificil alcance, em que pese a dificuldade de se obter a

58 Ibid., paragrafos 125-35, ¢ 131-135.

% Lein.° 6.938/1982.

%0 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; e LEITE, José Rubens Morato (orgs.). 4* ed. Ver. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

8l REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 26* ed. Sdo Paulo: Saravia, 2002, p. 112.

62 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 5* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 85.
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efetividade na aplicacdo desses instrumentos em razao da diversidade de objetivos, valores,
interesses e necessidades dos paises.®* No caso dos Tratados, a efetividade é observada na
forma de realiza¢do em si e no momento posterior de adequac¢ao dos Estados ao cumprimento

das metas e das regras por eles impostas®*.

Antonio Herman V. Benjamin preconiza que o Direito Ambiental ¢ — ou deve ser —,
antes de mais nada, um conjunto de normas de carater preventivo. Em todos os segmentos
dessa disciplina juridica o aspecto da preven¢do do dano ambiental ¢ ressaltado. A tutela do
meio ambiente, através de uma constante e longa evolugdo, ultrapassou a fase
repressiva/reparatdria, baseada fundamentalmente em normas de responsabilidade penal e
civil, e atingir o estagio atual em que a preocupagd@o maior € com o evifar € ndo somente em

como reparar ou o reprimir o dano.%

Marcelo Abelha Rodrigues destaca a importancia de prevenir danos ambientais, visto
que, a depender de sua gravidade, ¢ praticamente impossivel reverte-lo. Sua reconstitui¢do
¢ praticamente impossivel. O mesmo ecossistema muitas das vezes jamais poderd ser
revivido. Uma espécie extinta ¢ um dano irreparavel. Uma floresta desmatada causa uma
lesdo irreversivel pela impossibilidade de reconstitui¢do da fauna e da flora e de todos os
componentes ambientais em profundo e incessante processo de equilibrio, como antes se

apresentavam.®¢

E sabemos, ha variada gama de ferramentas que podem ser utilizadas previamente
para evitar a ocorréncia de danos ao meio ambiente: licenciamento ambiental, estudo de
impacto ambiental, licenga prévia de instalagdo, a propria fiscalizagdo dos oOrgdos
competentes, diretiva e comunicados (em referéncia a Unido Europeia), € um pouco mais
recente, documentos soft law e os programas de conformidade ambiental (temas chave do

presente estudo).

8 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental:
uma andlise das CITES, Convengao da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertacdo de Mestrado. Brasilia,
2005.

8 IMPERIALI, Claude (éd). Léffectivité du droit international de lénvironnement — controle de la mise em
ouvre des convenrtions internationales. Centre d"Etudes et de Recherches Internationales et Communautaires
Univesité dAix-Marseille IIT: Economica, 1998, p. 7.

8 In: BENJAMIM, Antonio Herman. Os principios do estudo de impacto ambiental como limites da
discricionariedade administrativa. In: “Revista Forense.” Rio de Janeiro: Forense, 1992, n.o 317, p. 30.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ob. cit., p. 203-204.
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1.2.1. Nao causar dano significativo

Para compreender a origem e o contetido do principio do no harm - e, portanto, sua
relacdo com o principio da prevengao - ¢ util relembrar seu desenvolvimento histérico. A
formulacdo classica do principio de ndo causar dano, em um contexto ambiental, aparece no
Trail Smelter Case (Estados Unidos v. Canadd). Neste caso, o Tribunal declarou que nenhum
Estado tem o direito de usar ou permitir o uso de seu territério de forma a causar danos por
fumaca no territorio de outro ou nas propriedades ou pessoas nele, quando o caso for de
grave consequéncia, e o dano ¢ estabelecido por provas claras e convincentes. Principios, a
saber, como “a obrigagdo de todo Estado de ndo permitir conscientemente que seu territdrio
seja utilizado para atos contrarios aos direitos de outros Estados”. Este principio foi utilizado
como norma primaria para determinar a responsabilidade de um Estado por danos causados

a outro Estado. E essa compreensao limitada do principio durou varias décadas.

Na década que se seguiu a adogdo da Resolugdo 1803 (XVII) da Assembleia Geral da
ONU?’, o principio de ndo causar danos, passou a ser considerado um corolario do principio
da soberania permanente sobre os recursos naturais. A exploracdo soberana dos recursos
naturais estava, portanto, limitada pelo dever de ndo causar danos a outros Estados. Embora
essa limitagdo nao tenha sido mencionada no texto da Resolugdo 1803 (XVII), ela foi
explicitamente reconhecida em 1972, com a adogdo da Declaragdo de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente Humano. De fato, o Principio n.° 21 da Declaragdo de Estocolmo vinculou

especificamente o “direito soberano” de um Estado de explorar seus proprios recursos.

E importante sublinhar que o Principio n.° 21 foi além da simples ideia de dano,
referindo-se também ao dever de ndo causar danos “(...) além dos limites da jurisdi¢ao
nacional”. Essa referéncia abriu as portas para uma no¢ao mais abrangente de preveng¢ao. No
entanto, essa nova concep¢ao so se tornou parte do direito internacional positivo na década
de 1990, quando a CIJ reconheceu, em seu Parecer Consultivo sobre a Legalidade das Armas
Nucleares, que o Principio n.° 21 da Declaragdo de Estocolmo codificou o direito
internacional consuetudindrio das décadas de 1970 e 1980, uma concepg¢do limitada do

principio de ndo causar danos parecia prevalecer.

67 Resolugao 1803 (VXII) Soberania Permanente sobre Recursos Naturais. [Consult. 09 mai. 2022]
Disponivel em https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/res1803-xvii.pdf.

8 “Em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios de direito internacional, os Estados
tém oi direito soberano de explorar recursos (...).”
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O Tribunal no Caso Trail Smelter usou o termo “consequéncias graves”. No contexto
dos esfor¢os de codificacdo da Comissdo de Direito Internacional das Na¢des Unidas (ILC)
sobre o “Convencio sobre o Direito das Utilizagdes dos Cursos d’Agua Internacionais para

Fins Distintos da Navegag¢do”, referiu-se a obrigagdo de ndo causar dano significativo.®

No Caso das Fabricas de Celulose no Rio Uruguai (Argentina v. Uruguai), a C1J falou
de um “dano significativo a0 meio ambiente de outro Estado”,’® O Principio n.° 21 da
Declaracao de Estocolmo nao qualifica o termo dano com qualquer adjetivo. Sugere, assim,
que a magnitude do efeito ou dano deve ser avaliada in concreto, com base em critérios,
como, a probabilidade de efeitos nocivos significativos para o ambiente ou para as atividades
desenvolvidas noutro Estado, a relacdo entre os custos de prevengdo e os potenciais danos,

e o real impacto em outros Estados.

Outro exemplo ¢ fornecido pelos casos de Testes Nucleares. Na disputa com testes
nucleares atmosféricos realizados pela Franca no Pacifico Sul, a Nova Zelandia fez um
pedido de indicacdo de medidas perante a CIJ argumentando que, por causa das
consequéncias desses testes, a Franca violou tanto os direitos de um membro radioativo da
Nova Zelandia, quanto a salvaguardar os direitos especificos da Nova Zelandia em nome da

comunidade internacional.

Em outro emblematico caso, Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia)’!,
enfatizou a Corte que em matéria de prote¢cdo ambiental, a prevengdo e vigilancia sdo
necessarias tendo em vista o carater muitas das vezes, irreversivel de danos ao meio
ambiente, quanto suas limita¢des inerentes ao proprio mecanismo de reparagdo. Tais acdes
revelam-se particularmente importantes quando se trata de preservar o equilibrio ecologico
uma vez que os efeitos das atividades humanas sobre as dguas do rio podem afetar outros

componentes do ecossistema do curso d’dgua, fauna, flora e seu leito.

Na Unido Europeia, o § n.° 2 do artigo 191.° do TFUE estabelece expressamente que
a politica ambiental “se baseard nos principios da precaucdo e da ag¢do preventiva, no
principio da corre¢do dos ataques ao ambiente, preferencialmente na prépria fonte, e no

principio do poluidor-pagador”. Isso expressa algo tdo elementar quanto “prevenir ¢ melhor

8 Artigo 7.° Obrigago de ndo provocar dano significativo. [Consult. 09 mai. 2022]. Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar9-2005.pdf>

701CJ. Pulp Mills on the river Uruguay

"L INTERNACIONAL COURT OF JUSTICE. Case concerning the Gabé&ikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia). Judment of 25 September 1997. Haya, 1997. [Consult. 09 mai. 2022]. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/92>
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que remediar”. Na propria base desta op¢ao esta a necessidade de evitar o carater irreversivel

tipico de muitos danos ambientais.

A abordagem preventiva, considerada mais eficaz e menos onerosa, obriga-nos a agir
sobre as causas e ndo apenas a reparar as consequéncias nefastas. Naturalmente, esta
abordagem tem repercussdes indiscutiveis na sele¢do das técnicas de protecdo mais
adequadas. Eles se estabelecem, como se verd, diversas formas de intervencao publica que,
em geral, permitem o controle prévio de instalagdes ou atividades que possam causar efeitos
significativos para o meio ambiente, seja para preveni-los ou autorizé-los, subordinando seu

funcionamento a determinadas condigdes que estdo sujeitos a vigilincia permanente.’?

72 Arinas, R. J. S., Curso basico de Derecho Ambiental General. Instituto Vasco de Admnistracion Publica.
Onati, 2015, p. 44.
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2. PROTECAO DO MEIO AMBIENTE NO BRASIL

33



Em breve retrospeccao sobre o ordenamento juridico em vigor no Brasil, seguird o
pronunciamento dos pontos de maior interesse, buscando relembrar certas normas de direito

material que podem fundamentar e instrumentalizar a projecdo pretendida.

Regulador das normalidades e dissuasor de comportamentos desviantes, o Direito
Ambiental brasileiro ainda hoje carrega seu carater reativo, conformado pela realidade dos
fatos e, tanto a normalidade juridica como a atuagdo da Administrag¢do, sdo consequéncia
(necessaria e proporcional) da factualidade relevante e ndo vai muito além disso. Quando
muito, a preocupagdo com o futuro resume-se aos efeitos preventivos, gerais e especiais,

associados a sangdes.’?

2.1. Das décadas de 30 a 40

A legislagdo ambiental no Brasil’* surgiu para atender as mudangas pelas quais o pais
passava na década de 1930, por meio de uma visdo individualizada. A primeira mudanga
importante foi a industrializagdo. Como parte do plano de governo, a fim de facilitar o
desenvolvimento do capital industrial, tornou-se necessario regulamentar o uso e a

exploragdo de recursos naturais estratégicos para o desenvolvimento da economia nacional.

Em 1934, foram assinados os Cédigo Florestal, o Codigo de Aguas e o Codigo de
Minas.”> Em 1938, um decreto deu origem ao Codigo de Pesca’®. A nova legislagdo
ambiental ndo so tratava os recursos naturais como elementos insubstituiveis e essenciais a

qualidade da vida humana, como também ao processo vigente do crescimento econdmico.”’

3 Aragdo, A. “Ensaio sobre a prospetividade no Direito Administrativo do Ambiente. A protec¢io juridica do
futuro”, in: Conferéncias | Direito Administrativo Fezas Vital e Rogério Soares - Cadernos do Centenario do
Boletim da Faculdade de Direito, Instituto Juridico, 2016, p. 95.

4 Desde o descobrimento do Brasil, com base nas ordenagdes que regeram nossos atos durante muitos anos,
jéa existiam preocupagdes de se acautelar, de se tutelar o meio ambiente por meio de regras rudimentares, porém,
po meio de regras legais. Leia-se as ordenagdes Afonsinas — Ordenagoes afonsinas - [Consult. 09 mai. 2022].
Disponivel em <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/> - e Filipinas — Ordenagaes filipinas online - [ Consult.
09 mai. 2022]. Disponivel em <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm> - de 1603, passando
pelas Manuelinas de 1521- Ordena¢oes manuelinas online - [Consult. 09 mai. 2022]. Disponivel em
<http://www .ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/ordemanu.htm>. Nestes periodos ¢ durante os séculos seguintes,
estavamos preocupados com o meio ambiente em um especto individualizado, sem uma visdo holistica e
sistémica que qualifica hoje essa questdo, que so veio a ser uma questdo global com a Convengao de Estocolmo
em 2001.

75 Decretos n.° 23.793, de 23 de janeiro de 1934, n.° 24.642 e n.° 24.643, ambos de 10 de julho de 1934.

76 Decreto-Lei n.° 794, de 19 de outubro de 1938.

77 Nio era uma questdo de ambientalismo puro, mas sim da protegdo de um ativo econdmico.
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Foram esses codigos que definiram, pela primeira vez no pais, as bases da protegdo
dos ecossistemas florestais, para regular e sustentar o processo de industrializacao brasileira.
Apenas na década de 1960 tivemos uma retomada da preocupagdo com a conservagdo do
meio ambiente em meios institucionais com a aprovagdo do novo Codigo Florestal’s,
denominada Lei N.° 4.771 de 15 de setembro de 1965, visando, sobretudo, a conservagao
dos recursos florestais. Em 1967, foi criado o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento
Florestal (IBDF) com a missao de formular a politica florestal no pais, bem como, orientar,

coordenar, executar ou fazer executar as medidas necessdrias a utilizagdo racional, a

prote¢do e a conservagdo dos recursos naturais renovaveis.”

2.2. Décadas de 60 a 80

Ao longo das décadas de 1970 e 1980, as questdes ambientais ganharam cada vez mais
relevancia no contexto politico, ampliando para uma visdo holistica do sistema, em virtude
da influéncia da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente Humano®® em um
contexto global. Foi como um marco, um “divisor de dguas” para o inicio do Direito
Ambiental que comecaria a se despontar - e de certa forma, o Brasil, capitaneando os paises
do terceiro mundo. Em terras latino brasileiras, a consequéncia foi a criagdo da SEMA —
Secretaria Especial do Meio Ambiente, como uma resposta a preocupagao em cuidar do meio

ambiente (hoje, com o evoluir do tempo, tornou-se o Ministério do Meio Ambiente).

Com base nessa vontade de uma defesa mais eficaz do meio ambiente, o BR seguiu com
a aprovacdo da primeira Lei que efetivamente fez a diferenca nessa matéria, que foi a Lein.°
6.938 de 31 de agosto de 1981, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, que s6 pelo fato
de conter em sua ementa o termo “Politica Nacional do Meio Ambiente” ja dava uma

conota¢do de uma nova postura. Nao estdvamos mais falando em documentos pulverizados,

8 Uma nova versdo definia em 50% a 4rea de reserva legal em propriedade na Amazonia e em 20% nos demais
biomas, além de criar o conceito de Area de Preservagio Permanente (APP). As APPs sio areas sensiveis
(topos de morro, encostas muito inclinadas, margens de rios, entornos de nascentes, etc.) cuja vegetacao deveria
ser mantida intocada pelos proprietarios, sem que essa extensdo contasse como parte de Reserva Legal. Além
de delimitar e definir a area da Amazonia Legal (Estados do Acre, Para, Roraima, Rondonia, Amapa ¢ Mato
Grosso e regides ao norte do paralelo 13° S, dos Estados de Tocantins e Goias, e ao oeste do meridiano de 44°
W, do Estado do Maranhdo).

7 Art. 2°, do Decreto-Lei 289, de 28 de fevereiro de 1967.

80 Primeira conferéncia internacional organizada pela ONU, a Conferéncia de Estocolmo, ou Conferéncia das
Nagdes Unidas pelo Meio Ambiente Humano, ocorrida entre os dias 5 ¢ 16 de junho de 1972.
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mas sim, em algo que pretendia tratar sistemicamente a questdo ambiental, que apesar de
mais de 40 anos de vigéncia, ¢ tida como um marco muito significativo para o nascimento
efetivo Direito Ambiental brasileiro. Definiu exatamente o que é meio ambiented!, e foi dada

legitimagdo ao Ministério Publico em agir em defesa do Meio Ambiente.

Apo6s 1981, vieram atos infra legais, como a resolucdo do CONAMA 001 (1986), que
tracou regras de estudos de impacto. Depois, a resolucdo n.® 237 de n.° 77 tracando regras
do Licenciamento Ambiental nos trés niveis de poderes. Lei complementar n.° 1.407/2011,
criou o federalismo ecoldgico repartido (uma serie de regras pertinentes ao LA). A par desse
direito posto, longe de termos resolvido nossos problemas em matéria de licenciamento,
estamos propondo que se dote o pais de um Lei Geral de LA. Apesar de tudo, continuamos
assistindo problemas serissimos em torno da pratica em torno da pratica do LA: a demora, e
o namero impressionante de regras®?.

E a partir dai, mesmo sem uma lei processual adequada, como veio depois, por meio da
Agio Civil Publico, o MP conseguiu ajuizar importantes agdes como a “A¢do de Cubatdo™.
Em seguida, a Lein.® 7.347, de 1985, a Lei de Acao Civil Publica que ao lado da lei material,

trouxe a lei processual, tornando mais eficaz a busca da defesa do direito transindividual.

2.3. Po6s constituicao de 1998

Sendo notadamente fortalecidas pela Constitui¢ao de 1988 que, entre outros aspectos,
trouxe enormes avangos em varias matérias, ndo s6 tendo um capitulo proprio do Meio
Ambiente (cap. 6°, Titulo 8°), mas reforcando o papel do MP, da ACP, das entidades
ambientalistas, a CF/88 calhou trazer um respaldo muito maior para um trabalho efetivo em
defesa do meio ambiente aos atores publicos e permitiu a criagao do Instituto Brasileiro do

Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) - em 1989. O IBAMA passou

81 <o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,

abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

82 Um trabalho da Confederagdo Nacional das Industrias sobre LA revela que temos, entre os 3 niveis de poder,
extensa complexidade da legislacdo referente ao licenciamento ambiental, com cerca de 27 mil normas.
[Consult. 19 abr. 2022]. Disponivel em:
https://static.portaldaindustria.com.br/media/filer _public/20/c4/20c4£882-0f6d-4926-9649-

d065392d3ad9/0 licenciamento ambiental e sua importancia para a industria.pdf.

8 Ac¢do Civil Plblica. Processo n.° 0000025-24.1986.8.26.0157. [Consult. 15 jul. 2022]. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=4DZ2E000P0000&processo.foro=157&processo.num
ero=0000025-24.1986.8.26.0157
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a ter a missdo de formular, coordenar e executar a Politica Nacional de Meio Ambiente.
Logo apos, em 1992, tais atribui¢cdes forma delegadas ao recém-criado Ministério do Meio

Ambiente, enquanto restaria ao Ibama uma atuagao mais voltada para a fiscalizagao.

Em 1989, promulgada a Lei dos Crimes Ambientais, e por fim, a Lei n.° 9.605, fechou
o cerco contra o poluidor. J4 tinhamos outras®*, mas com regras de cunho material e
processual num ambito civil. A Lei de Crimes Ambientais trouxe o acento constitucional e

as normas infraconstitucionais, torna-se um ramo mais “desenvolvido” do direito.

Na década de 1990, foi estabelecida a Lei das Aguas (Lei n.° 9.433) visando preservar a
vasta, porém mal distribuida, riqueza de recursos hidricos do pais. A Lei considera a agua
como bem publico e limitado, dotado de valor econdmico. O objetivo dessa lei era
sistematizar uma Politica Nacional de Recursos Hidricos. Ambos t€ém atuagdo relacionada
aos territorios das bacias hidrograficas, mesmo que ultrapassando os limites politico-

administrativos da Unidades Federativas.

O Congresso Nacional aumentou a largura das APPs dos leitos de cursos d’agua, em
1996, uma medida aumentou a area das reservas legais para 80% na Amazonia e 35% no
Cerrado. Porém, todas as restrigdes legais ndo tinham praticamente nenhuma aplicagao
pratica, pois a despeito do Codigo Florestal, a violagao dessas demarcagdes ndo era tratado

como crime até 1998.

Com a aplicacdo severidade das penas previstas, a partir de 2008, a restricdo do
financiamento para proprietarios que ndo cumprissem o Codigo, parlamentares e entidades
ligadas aos interesses da producao agropecudria comecaram a enviar ao Congresso Nacional

diversas propostas de modificagdo do Codigo Florestal, para torna-lo mais flexivel.

Ainda assim, transformagdes importantes seguiram, com a criacdo do Instituto Chico
Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio), em 2007, a partir do
desmembramento do Ibama — agora responsavel apenas pelo licenciamento ambiental,
controle da qualidade ambiental e autorizagao/fiscalizagdo do uso dos recursos naturais,
preza especificamente pela gestdo e protecdo de Unidades de Conservagdo, orientando-se
para politicas de uso sustentdvel e para a administragdo do Sistema Nacional de Unidades

de Conservagao.

8 Teis n.° 6.938 e a de n.° 7.347.
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Em 2011 (depois de 17 anos tramitando no Congresso), foi aprovada a Politica Nacional

de Residuos Solidos no Brasil. Elaborado com a participagdo dos diversos setores

interessados, o instrumento presente encara o desafio de dar destinacdo adequada aos

residuos produzidos nos municipios.

Sem mais delongas, por toda sua trajetoria, o Brasil ja é parte em inimeras convengdes

internacionais de protecdo do meio ambiente, tanto do sistema das Na¢des Unidas, quanto

de contextos regionais, como também o Mercosul. H4, portanto, em tudo isso matéria ligada,

direta, ou indiretamente, interesses e direitos vinculados a protecdo do meio ambiente.

Exemplificativamente, podem ser citados (em ordem cronoldgica) os seguintes tratados em

matéria ambiental dos quais o Brasil é parte®’:

Tabela 1

Evolugao cronologica de outros tratados em matéria ambiental que o Brasil fez/¢ parte

Legislacédo

Convengdo para a Regulamentacdo da Pesca da
Baleia]

Convengao para protecdo da fauna e da flora e
das belezas cénicas naturais dos Paises da
América

Convengao para a Regulagdo da Pesca da Baleia
(com emendas)

Tratado da Antartica

Convengdo de Viena sobre Responsabilidade
Civil por Danos Nucleares

Tratado de Proscricdo das Experiéncias com
Armas Nucleares na Atmosfera, no Espaco
Césmico e sob a Agua®

Convengdo Internacional para Conservagdo do
Atum e Afins, do Atlantico

Tratado da Bacia do Prata

Convengao Internacional sobre
Responsabilidade Civil por Danos Causados por
Polui¢io por Oleo °

Tratado sobre a Proibicdo da Colocac¢dao de
Armas Nucleares e Outras Armas de Destrui¢ao
em Massa no Leito do Mar, ¢ no Fundo do
Oceano e em Seu Subsolo

Convengdo para a Conservagdo das Forcas
Antarticas

Convengao sobre a Proibigao do

1931

1940

1946

1959
1963

1963

1966

1969
1969

1971

1972

1972

Ano  Promulgagdo/Ementa

Decreto n.° 23.456/33 — Decreta o Codigo
das Aguas

Decreto n.° 58.054/66°

Decreto n.° 75.963/75

Decreto n.° 75.963/75
Decreton.° 911/93

Decreto n.° 58.256/66

Decreto n.° 412/69

Decreto n.° 81.351/78
Decreto n.° 79.437/77

Decreton.® 97.211/88

Decreto n.° 66/91

Decreto n.° 77.374/76

85 Muitos outros, certamente, acrescentar-se-a0 a esse rol, ampliando cada vez mais o leque da normatividade

de prote¢ao ambiental.
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Desenvolvimento, Produgdo e Armazenamento
de Armas Biotecnologicas (Biologicas) e de
Toxinas, ¢ Sua Destrui¢ao

Convengdo sobre Prevencdo de poluicdo 1972  Decreto n.° 87.566/82
Marinha por Alijamento de Residuos e Outras
Matérias

Convengdo sobre Comércio Internacional de 1973  Decreto n.° 76.623/75
Espécies da Flora e da Fauna Selvagens em

Perigo de Extingao

Convencdo Internacional para Prevencdo da 1973  Decreto n.° 2.508/98
Polui¢do Causada por Navios

Protocolo de 1978 relativo a Convengdo 1973  Decreto n.° 2.508/98
Internacional para a Prevencdo da Poluicdo
Causada por Navios ¢

Convengdo sobre a Proibicdo do Uso Militar e 1976  Decreto n.° 225/91
Hostil de Técnicas de Modificagdo Ambiental ¢

Tratado de Cooperagao Amazonica 1973  Decreto n.° 85.050/90

Convengdo sobre a Conservagdo de Recursos 1980  Decreto n.° 93.935/87
Vivos Marinhos Antarticos

Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direitodo 1982  Decreto n.° 99.165/90 ¢
Mar

Convengdo de Viena para a Protegdo da Camada 1985  Decreto n.° 99.280/90
de Ozodnio

Ajustes do Protocolo de Montreal sobre 1990  Decreto n.® 181/91
Substancias que Destroem a Camada de Ozonio
- adotados em Helsinki.

Convengdo sobre Pronta Notificagdo de 1986  Decreto n.° 9/91
Acidentes Nucleares

Convengdo da Basileia sobre Movimentos 1989  Decreto n.° 875/93
Transfronteiricos de Residuos Perigosos e Seu
Deposito

Convenc¢do Internacional sobre Preparo, a 1990  Decreto n.° 2.870/98
Preservacdo, Resposta e Coopera¢do em Caso de
poluicdo por Oleo

Fonte: Elaboragio da autora.

Nota. * Também conhecido como Partial Test Ban.

® Também chamada de Civil Liability Convention.

¢ Conhecida como “Conven¢ao MARPOL”.

4 Conhecida como “ENMOD Convention”.

¢ Declarada em vigor no Brasil pelo Decreto n.° 1530 de 22 de junho de 1995 (Convencao “Montego Bay”).

Conquanto, a prote¢do do meio ambiente ndo ¢ matéria reservada ao dominio
exclusivo da legislagdo doméstica dos Estados, mas ¢ dever de toda a comunidade
internacional, a Declaragao de Estocolmo de 1972, como bem leciona José Afonso da Silva,
“abriu caminho para que as Constitui¢des supervenientes reconhecessem o meio ambiente

ecologicamente equilibrado como um direito fundamental entre os direitos socias do
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Homem, com sua caracteristica de direcitos a serem realizados e direitos a ndo serem

perturbados”.3¢

Antes da Conferéncia de Estocolmo, o meio ambiente era tratado, em plano mundial,
como algo dissociado da humanidade. A Declaragdo de 1972 conseguiu, portanto, modificar
o fofo do pensamento ambiental do planeta, mesmo nao se revestindo da qualidade de tratado
internacional, enquadrando-se, ao lado das vérias outras declara¢cdes memoraveis das Nacdes
Unidas — de que s@o exemplos a Declarag@o universal dos Direitos Humanos de 1948 (no
campo dos direitos humanos) e a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre o0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 (na esfera da protecdo internacional do meio ambiente) — no
ambito daquilo que se convencionou chamar de softlaw ou droit doux (direito flexivel),
governado por um conjunto de sanc¢des distintas das previstas nas normas tradicionais, em
contraponto ao conhecido sistema do hard law ou droit dur (direito rigido). Sera, portanto,
tratado adiante, a acep¢do daquelas que visam regulamentar os riscos € comportamentos
futuros por parte dos Estados e/ou empresas. Algumas sem deter do status e da
obrigatoriedade de vinculagdo impostas por varias leis, permitira, de maneira flexivel, a

conscientizacdo e adocao das medidas preventivas.

86 José Afonso da Silva. Direito ambiental constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P. 67
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3. GOVERNANCA AMBIENTAL: DO ESVALIZAMENTO
DA SOBERANIA DOS ESTADOS DIANTE DOS NOVOS
HORIZONTES JURIDICO
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Presente na terceira geragdo dos direitos humanos, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ direito fundamental inscrito no art. 225 da CF/88. Interesse
empresariais ndo podem levar em consideragdo apenas motivagdes econdomicas, vez que
“instrumentos judiciais de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a

tutela efetiva do meio ambiente®’

Hé4 uma proliferagdo de estruturas administrativas auténomas e geograficamente
afastadas umas das outras. Essa auséncia de integracdo se apresenta como um obstaculo a

efetividade das normas internacionais de prote¢do do meio ambiente.®®

E a governanga ambiental mundial ndo esta a altura dos problemas ambientais que
devem ser enfrentados pela humanidade. Mesmo entre aqueles que julgam que a criacdo de
uma Organizacdo Mundial de Meio Ambiente ndo € necessaria, existe um consenso sobre a
auséncia de integracdo entre as Convengdes Internacionais que versam sobre a protecdo

ambiental.

O impulso inegéavel experimentado pela governanga ambiental global traz a espinhosa
questdo da efetividade do direito ambiental para o centro de nossas preocupacdes. Esta
questdo esta cada vez mais arraigada nos debates académicos e profissionais em direito
ambiental, e d4 origem a um certo nimero de variadas andlises que buscam qualificar e
quantificar o grau de eficacia dos instrumentos juridicos e juridicos voltados a protecdao do

meio ambiente.

A substituicao de medidas repressivas, proibitivas e sancionatorias por instrumentos
de promocao do cumprimento voluntario das diretrizes legais e regulamentares ou até de soft
regulation (codigos de ética, boas praticas, etc.) — referimo-nos ao que a doutrina hoje
denomina como instrumentos de steering (dire¢do ou orientagdo)®® — ¢é essencial em areas

onde os danos decorrentes da violagdo das normas sdo dificeis ou impossiveis de reparar —

87 ADI n.° 3.54°-MC, relator ministro Celso de Melo.

88 Cureau, Sandra. Por que uma organizagdo mundial de meio ambiente? Instrumentos juridicos para a
implementagdo do desenvolvimento sustentavel. p. 136

8 Promover a utilizagdo de instrumentos alternativos ou complementares as tradicionais normas juridicas
coativas, que, em vez de procederem de uma autoridade reguladora externa (em principio legitimada a partir
de uma base democratica), sdo essencialmente desenvolvidas internamente pelas instituicdes (publicas e
privadas), no ambito da designada responsive (self-)regulation, e a partir da interligacdo entre aspectos
organizatdrios e procedimentais com dimensdes materiais, no intuito de assegurar o cumprimento de regras e
principios legais e/ou objectivos de politicas publicas. Este “modo de regulacdo”, que surge no contexto da
expansao da privatizagdo econdmica, acompanhada da desregulagdo e (re)regulacdo publica, tem-se revelado
especialmente eficaz, sobretudo quando acompanhado de meios de enforcement das medidas regulatdrias
adotadas. AYRES, Ian; BRAITHWAITE. Responsive Regulation. Transcending the Deregulation Debate,
Oxford University Press, New York. 1992, 101.
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se atentarmos na perspectiva das politicas publicas — bem como nas situagdes em que as
sangodes sdo especialmente onerosas para os infratores — se projetarmos a questdo no plano
das razdes da adesdo dos agentes econdmicos a estes instrumentos.

Iniciativas na Europa de tragar algo semelhante vem sendo cada vez mais
reconhecido através de processos formais, tanto que o Tratado de Lisboa faz referéncia
formal a corregulagdo®.

Empresas multinacionais estdo escapando da capacidade dos Estados as controlarem.
Mas também reguladores privados estdo operando nessa ampla escala global e exercendo
uma forma de controle privado. Leis Estaduais sdo cada vez mais marginalizadas na
resolucdo de disputas comerciais, vemos hoje outra forma de isolamento, a separa¢do do
Estado da sua capacidade de regular o poder corporativo.

Como leciona Habermans, ainda que o conceito de soberania do direito internacional
classico resulta o principio fundamental da ndo intromissdo nos assuntos internos de um
Estado reconhecido internacionalmente, “o principio da nao-intromissdo foi enfraquecido

pela politica de direitos humanos™?!

implementadas nas tltimas décadas.

O mundo esta ficando mais complexo sob o ponto de vista, inclusive, do direito
constitucional. O Estado regula o poder privado que ¢ hoje muito mais complexo. E preciso
repensar a doutrina da ag@o estatal e aplicar normas constitucionais aos atores privados -
aplicagdo vertical da constituicdo - aplicacdo de principios horizontalmente, mesmo porque,
pode ser que o ator privado ou ator nacionalmente privado esteja exercendo fungdes
publicas. E preciso deixar o pensamento do constitucionalismo vertical. E preciso afrouxar

o elo entre constituicdo e territério. Quem sabe um ator que opera de maneira uniforme em

todo o mundo, que poderd invocar principios por meio de um regulador privado transacional.

3.1. Breves consideragdes do compliance em um mundo globalizado

O contexto atual que vive a sociedade enquanto comunidade de risco, ¢ movida nio
apenas por crises ambientais € comerciais, mas também uma crise de governanga global,
envolvendo diferentes atores e instituigdes. Hoje, ndo se pode mirar para essa questdo

somente pela perspetiva de punicao individual estatal sem olhar o contexto em que surgem

90 Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre «Autorregulagio e corregulagdo no quadro legislativo
comunitario» (parecer de iniciativa) (2015/C 291/05).

L HABERMAS, Jiirgen. A Incluséo do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber e Paulo
Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 168.
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as novas formas de regulagdes, que muitas das vezes chegam a questionar a soberania dos

Estados e o desenho do direito classico em sua capacidade de mitigar todos estes conflitos.

Esse contexto ¢ o da globalizagdo. A globalizacdo divide o mundo e a0 mesmo tempo
o forga a agir de modo cooperativo, enquanto comunidade de risco. O atual sistema juridico
deve se adequar as mudangas sociais, principalmente em relagdo a internacionalizagdo®” das
transgressdes ambientais, que se expandiu e corporativizou-se. Seus processos tornam as
sociedades modernas, cada vez mais vulneraveis, e pde em xeque 0s pressupostos essenciais
do direito internacional em sua forma cléssica — a soberania dos Estados e a rigida separagao
entre politica interna e externa. O sistema juridico ambiental punitivo, se considerado

individualmente, ¢ inoperante para atender a atual delinquéncia socio-economica-ambiental.

E ¢ ai que os atores ndo estatais como empresas transnacionais e bancos privados com
grande influéncia internacional, assumem as regulacdes de suas atividades e esvaziam a

soberania dos Estados nacionais, por meio do compliance e self-regulations.

Em relagdo aos programas de compliance, destacam-se os 9 (nove) pilares que
norteiam a seguranca de uma empresa ¢ uma ferramenta opcional para preenchimento das
lacunas que o Estado j& ndo mais comporta, sendo eles: a) Suporte da alta administragdo; b)
Avaliagdo de riscos; ¢) Cddigo de conduta; d) Controles internos; e) Treinamento e
comunicacdo; f') Gestdo de terceiros (due diligence); g) Canal de denuncia; h) Investigagao
Interna; i) Auditoria e revisdo de melhorias®>.

E seu pilar fundamental que ¢ a avaliagdo de riscos. Na Europa fala-se em “cédigos
¢éticos” (normas de conduta que os funcionarios tém de seguir) com o fim de evitar o
cometimento de ilicitos dentro da Empresa. Em Portugal ha um codigo nesse sentido, o
“governo das sociedades” e foi adotado pelo IPCG (Instituto Portugués de Corporate

Governance). No fundo, esses codigos vao determinar as regras de boa governanga.®*

No que tange as praticas de anticorrup¢do e ética nos negocios, a governanga ¢

avaliada por meio da verificacdo das medidas adotadas pelas organizag¢des, como publicagdo

92 RODRIGUES, Anabela M. Globalizag¢do, democracia e crime. pp. 283. In Costa, José de Faria; Silva, Marco
Antonio Marques da (org.) Direito penal especial processo penal e direitos fundamentais: visdo luso-brasileira.
Quartier Latin. Sao Paulo, 2006.

% GARBACCIO, Grace; LAGES, Douglas. Os Principios do Equador como mecanismos fortalecedores de
investimentos sustentaveis: O compliance do investimento. In ARAGAO, Alexandra; GARBACIO, Greice
(org.): Compliance e sustentabilidade: perspectivas brasileira e portuguesa. Coimbra. Instituto Juridico da
Universidade de Coimbra, 2020.

4 Em Janeiro de 2018 entrou em vigor o Codigo de Governanga Corporativa, que parte do principio “comply

i)

or explain”.
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de Codigo de Conduta, politicas de relacionamento institucional e as regras do proprio

compliance.”®

3.1.1. Principio da territorialidade e a ameaca a soberania do Estado

A organizagdo das empresas comerciais para fins de operagdo além-fronteiras ¢é
variada. Nao ¢ possivel nem especificar todas as opg¢des possiveis. Por motivos de
simplicidade, este relatdrio discutird um cendrio comum: uma empresa multinacional, a
corporagdo A, ¢ legalmente organizada e sediada no Estado A (geralmente referido como o
Estado “de origem" da empresa multinacional). Por uma combinagdo de razdes comerciais
e legais, ele forma uma subsidiaria, corporagdo B, legalmente organizada, com sede e realiza
substancialmente todos os seus negocios no Estado B. As atividades da Corporagdo B sdo
basicamente controladas pela corporagdo A. Os acionistas da corporagdo B sdo a corporacao
A e alguns investidores locais nacionais do estado B. Grande parte dos lucros da empresa B
¢ repatriada para o Estado A, e alguns dos ativos da empresa B sio mantidos no Estado C.®

Nesse mundo imperfeito, pode-se imaginar que as operagdes da corporagdo B causam
danos ambientais significativos no Estado B. Essas violagdes podem incluir polui¢do da agua
em uma cidade onde a corpora¢do B tem uma fébrica, ou até mesmo empregando trabalho
escravo, vendendo armas para milicias que as usardo para massacrar civis e cometer qualquer
outro tipo de o mal que pode ser considerado uma violagdo dos direitos humanos
(amplamente interpretado). Esta lista de exemplos € citada para incluir violagdes cometidas
a mando do Estado, bem como pela corporacdo; violagdes de regras que fazem parte do
direito internacional humanitario (o direito dos conflitos armados) e do direito geral dos
direitos humanos; danos significativos ao meio ambiente atingindo os direitos coletivos (por

exemplo, a um ambiente seguro).”’

% LAENDER, Vinicius M. Os indicadores ESG (environmental, social and governance) divulgados por meio
de relatos de Sustentabilidade como paradigma atual para investimentos financeiros em empresas e a sua
regulagdo no Brasil e na Unido Europeia. p. 74, In: ARAGAO, Alexandra; GARBACIO, Greice (org.)
Compliance e sustentabilidade: perspectivas brasileira e portuguesa. Coimbra. Instituto Juridico da
Universidade de Coimbra, 2020.

% GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues”™
Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law Congress.
Oslo, 2017. p. 10

7 Tbidem.
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Pode-se também imaginar diferentes niveis de participa¢do da empresa A nos crimes:
seus altos executivos ou funcionarios de baixo escaldo podem ter: dirigido e / ou participado
das violagdes, expressamente perdoou as violagdes, conhecidas pelas violagdes e tacitamente
as perdoaram, das violagdes, mas ndo fez nada, suspeitou das violagdes sem investigar para
descobrir mais, ndo sabia nada, mas deveria saber das violagdes, etc. atitude sem dizer isso
diretamente, pode ter recusado ou deixado de montar a fabrica para operar com seguranga
ou para treinar o pessoal da empresa B, pode ndo ter dado nenhuma orientagdo sobre essas
questdes ou pode ter incentivado praticas seguras. O pessoal da Corporagdo B pode ter
participado ativa e voluntariamente dos abusos, ou se op0s a eles, ou pode ter denunciado a
eles. Esses niveis de participagdo nas violagdes dos direitos humanos foram escolhidos para
ilustrar as varias maneiras de atribuir a conduta individual as empresas mostradas nos
relatorios nacionais.”®

A reparagdo legal de um dano ambiental por atores corporativos transnacionais
permanece dependente da jurisdicdo de seu territorio, que a depender, pode ser muito
limitada se comparada as normas de cunho internacional.

E quando falamos sobre regras tradicionais de jurisdi¢ao, estamos discutindo leis que
se desenvolveram ao longo dos séculos, assumindo sua forma atual em grande parte no
século XIX e no inicio do século XX. A criminalizagdo das atividades corporativas ¢, em
geral, um fendOmeno mais recente. No entanto, no terceiro quarto do século XX, muitos
Estados, pelo menos no mundo do direito consuetudindrio, introduziram o conceito de
responsabilidade criminal corporativa por meio de estatuto ou lei. Meu ponto de divisdo
entre as regras jurisdicionais tradicionais € as mais recentes sobre o crime corporativo sera
aproximadamente o final do século XX, quando tratados que exigem que os Estados
criminalizem certas atividades também comecaram a exigir que as empresas sejam
responsabilizadas pelo mesmo conjunto de atos, criminais, civis ou administrativos.®

Existem também algumas doutrinas importantes, especificas da responsabilidade
corporativa. Alguns relatorios nacionais também mostram limites especificos da legislagdo
nacional sobre responsabilidade por crimes ambientais corporativos. Alguns Estados

limitam essa responsabilidade com autuagdes. Algumas leis nacionais mostram que quem

% GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues”™
Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law Congress.
Oslo, 2017. p. 11.

% Tbidem.
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estd envolvido em uma decisdo corporativa ¢ vital para determinar a responsabilidade
corporativa.'%

Qualquer uma dessas regras de direito nacionais pode, no contexto da lei de um
determinado Estado, limitar a responsabilidade reparadora da empresa-mae. Como o
Relatorio Nacional da Australia afirma, as regras de criminalidade corporativa podem conter

»101 Este relatorio discute

“desvios especificos das regras gerais de responsabilidade.
doutrinas do direito penal na medida necessaria para mostrar o relacionamento de uma
decisdo de exercer jurisdi¢do (de qualquer tipo) sobre a empresa controladora com a
capacidade de reparar o que foi feito de errado.

A criacdo de uma lei do crime ambiental corporativo exige autoridade em uma
entidade - seja um Estado ou uma entidade transnacional ou global - para fazer uma lei que
regula ou proibe certas condutas da corporagdo ou daqueles que agem por ela.!”? Para
satisfazer o principio da legalidade, essa autoridade deve ter sido exercida antes da conduta
em questdo. Ou seja, deve ter havido um exercicio de jurisdi¢do legislativa aplicavel ao
evento especifico e a pessoa fisica ou juridica acusada. O exercicio da jurisdi¢ao legislativa
também deve autorizar multas que, explicita ou implicitamente, prevejam a possibilidade de
sang¢des reparadoras. %3

A lei internacional reconhece que uma empresa subsididria criada de acordo com a
lei de um Estado ¢ uma pessoa coletiva separada de uma empresa-mae criada de acordo com
a lei de um Estado diferente. Isso ¢ verdade mesmo que a empresa-mae seja o Unico
proprietario das agdes da subsidiaria. Em geral, o direito internacional reconhece uma
corporagao criada de acordo com a lei de um Estado como uma pessoa coletiva ou artificial
separada de seus proprietarios de outros Estados, independentemente de esses proprietarios
serem pessoas fisicas ou juridicas. A lei nacional geralmente reconhece a personalidade

separada das empresas. e seus proprietarios, independentemente da nacionalidade de ambos.

104

100 Thidem, p.12.

101 GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues”™
Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law Congress.
Oslo, 2017. p. 12.

102 A ideia de “entidade transnacional ou global” inclui comunidades de Estados € outros atores que contribuem
para a construgdo do direito internacional consuetudinario e principios gerais do direito. Cf. o “Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, art. 15°, n.° 2.

193 Tbidem, art. 12°, n.°1.

104 GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues”
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Isso tem consequéncias para o direito internacional da jurisdi¢do prescritiva e
adjudicativa sobre as corporagdes. As consequéncias podem ser descritas no exemplo acima:
O Estado A ¢ o Estado de “origem" de uma corporagcio A que faz negocios
transnacionalmente. O Estado B ¢ o Estado “anfitrido" de alguns dos interesses comerciais
da empresa A. Todos esses interesses envolvem propriedades e propriedades da empresa B,
uma subsidiaria da empresa A. A empresa B, no entanto, ¢ organizada de acordo com as leis
do Estado B.

Na tradigdo jurisdicional, o Estado A claramente tem jurisdicdo para prescrever as
leis para as atividades territoriais da corporagdo A através da jurisdigdo territorial. Também
tem jurisdicdo para prescrever leis para as atividades extraterritoriais da corporacio A, pois
a corporacao possui carater nacional do Estado A. Entretanto, a corporacdo B tem o carater
nacional do Estado B. Portanto, o Estado A ndo pode simplesmente exercer jurisdi¢ao para
prescrever leis para as atividades da corporacdo B. Essas atividades ndo s3o realizadas no
territorio do estado A, nem sao realizadas por um nacional do Estado A. Essa ¢ a razdo pela
qual a separacdo de pessoas juridicas ¢ tdo importante para questdes de protecao de pessoas
fisicas contra violagdes de direitos humanos.!% Este ¢ um ponto.

Outros crimes que sdo reconhecidos (ou que serdo reconhecidos) no direito
internacional como violagdes dos direitos humanos (que podem ser cometidos por entidades
comerciais) sdo violagdes sistematicas e graves de degradacdo do meio ambiente e nas
proximidades. E quase em sua totalidade de vezes, ainda ndo sdo reconhecidos pelo direito
internacional consuetudinario como originarios de jurisdi¢do criminal universal. Como
resultado, esses crimes sdo limitados as formas de jurisdi¢do autorizadas nos Tratados
relevantes ou no direito internacional, particularmente restringido a sua jurisdi¢do territorial
e de nacionalidade.

A partir dessa aplicacdo das regras “tradicionais”, ¢ possivel perceber criticamente,
que os Estados de origem das empresas multinacionais e os paises anfitrides de suas
subsidiarias, filiais ou outras entidades relacionadas usam o direito ambiental como uma

ferramenta a favor das viola¢des do direito ambiental (internacional). Seria o compliance

Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law Congress.
Oslo, 2017. p. 14.

105 GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional
Issues” Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law
Congress. Oslo, 2017. p. 14.
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uma solucdo antecipatdria ao cometimento dos crimes ambientais regionais cometido pelas

grandes corporagdes?

3.1.2. Principios de Ruggie

Os documentos das Nagdes Unidas estabelecem uma estrutura para fornecer solugdes
para violagdes da lei internacional de direitos humanos (a lei geral que protege os direitos
humanos) e da lei humanitaria internacional (lei de conflitos armados). Essa estrutura inclui
solugdes para violagdes cometidas por empresas e outras chamadas pessoas juridicas. Esses
documentos ndo criam quaisquer obrigagdes internacionais para Estados, individuos ou
organizagdes empresariais. Sao os chamados instrumentos de soff law internacional.

Basicamente, o primeiro trata-se dos “Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito
a Remédio e Reparacdo para Vitimas de Violagdes Graves do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e Violagdes Graves do Direito Internacional Humanitario”,!¢ da
Assembleia Geral da ONU. Isso inspirou-se em varios tratados e outros documentos
internacionais que criam ou afirmam o dever de remediar vitimas de violagdes do direito
internacional dos direitos humanos e do direito internacional humanitario.!’

O segundo — e que vem ganhando cada vez mais destaque no cendrio internacional -
sd0 os “Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos”!% adotados em 2011
pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU. Este documento ¢ conhecido como Principios
de Ruggie em referéncia ao Representante Especial do Secretario-Geral sobre Empresas e
Direitos Humanos, John Ruggie, que os desenvolveu. Por visarem especificamente a
melhorar as praticas de negocios, este segundo principio vem a ser mais especializado que
os “Principios Basicos de 2005”. Dentro do contexto comercial, os Principios de Ruggie sao
mais abrangentes, porque abordam sistematicamente a preven¢ao de abusos e a solugdo,

estabelecendo, inclusive, a inclusdo dos direitos humanos em seu interior:

“The responsibility of business enterprises to respect human rights refers to
internationally recognized human rights — understood, at a minimum, as those
expressed in the International Bill of Human Rights and the principles concerning

106 «“principios e diretrizes basicas sobre o direito a reparacdo e reparagdo de vitimas de violagdes graves do
direito internacional dos direitos humanos e violagdes graves do direito internacional humanitario”, adotado e
proclamado pela resolucdo 60/147 da Assembléia Geral, de 16 de dezembro de 2005, pp. 18-23.

197 Tbidem, preAmbulo.

198 Principios de Ruggie, 2011.
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fundamental rights set out in the International Labour Organization’s Declaration
on Fundamental Principles and Rights at Work.”!%

O enquadramento dos direitos humanos e seu uso como argumento ajuda a apoiar a
busca de um objetivo mais forte e amplo. Tais principios sdo projetados para preencher as
lacunas, e recomendam a responsabilidade corporativa de remediar quaisquer violagdes de
direitos humanos que ocorram. Em particular, eles exigem que os Estados disponibilizem
recursos judiciais para vitimas de violacdes de direitos humanos e que eles e empresas
também oferegam meios extrajudiciais para remediagdo.!!°

A discussdo deste relatorio concentra-se em questdes jurisdicionais que surgem em
casos de violagdes de direitos. Visam ao monitoramento voluntario, sistematico e proativo
dos direitos humanos (incluindo o meio ambiente) e a conformidade das normas pelas
entidades comerciais. No entanto, eles reconhecem que essa conformidade depende, em
grande parte, da existéncia de leis rigidas e de mecanismos legais baseados no Estado para
garantir a conformidade.'!! Aqui talvez resida a dificuldade, entretanto, ao passo que a
autoridade de execugdo poderd apresentar o maior desafio de obter reparacdo através da
responsabilidade criminal corporativa.

Primeiro, porque a regra tradicional ¢ que a jurisdi¢do de execugdo - incluindo a
autoridade legitimada para apreender bens ou até mesmo aquela competente para gerir o
processo - ¢ inteiramente territorial. Nao pode ser exercido no territdrio de outro Estado sem
“permissdo”. Esta ¢ uma regra do direito internacional publico que todos os Estados
reconhecem.

Em segundo lugar, tradicionalmente, os estados ndo aplicardo a lei de crimes
ambientais ou julgamentos penais de outros Estados.!!? Essa é uma regra geralmente seguida
pelos Estados sob suas proprias leis, mas ndo é obrigada pelo direito internacional ptblico.!!?
Como resultado, a lei nos tratados internacionais e nacionais precisaria ser ajustada para
considerar a aplicacdo de uma norma de linguagem unica, efetiva e como uma ferramenta

util para promover a prevengao dos riscos de uma gestdes mal governadas.

199 Principios de Ruggie, 2011, n. 12.

119 Thidem, parte 11 (11 € 12) e I11.

"' Ibidem, n. 25 e 26.

112 GALLANT, Kenneth S.Corporate criminal responsabiity for humans rights violations: jurisdiction and
reparations. In: Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues”™
Section 4 of XXth Association Internationale de Droit Pénal/International Association of Penal Law Congress.
Oslo, 2017. p. 18.

'3 Tbidem.
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Um Estado de Direito global exige procedimentos para resolver inconsisténcia entre
a pluralidade de sistemas legais e fontes de direito penal internacional. A harmonizagdo

dessas regras ¢ um método para reduzir inconsisténcias.
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4. UNIDADE, EFETIVIDADE E O AVANCO DO
COMPLIANCE NO DIREITO DO AMBIENTE
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4.1. Compliance no direito brasileiro

Segundo o IBGC!!'%, governanga corporativa ¢ o sistema pelo qual as empresas e
demais organizacdes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, tendo envolvimento dos
socios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizagdo e controle e todos os

demais interessados.

Dentro de uma empresa, o exercicio dos poderes de governanca depende da adogdo
de um sistema de avaliagdo, identificacdo e controle de riscos que circundam a gestdo dos
recursos nela investidos.!'’> Em outras palavras: a governanga deve identificar a
probabilidade da ocorréncia de cada risco e aferir o impacto que esta podera causar aos ativos

empresariais € no seu entorno. !¢

A Teoria da Administracdo ensina que, o Conselho de Administracdo, em primeiro
grau, € os executivos corporativos, em segunda grau, t€ém o poder-dever de governanga,
criando a necessidade de um sistema de informagdes e controles que asseguram a boa e
responsavel gestdo dos recursos corporativos; responsabilidade interna e perante terceiros.
Sendo assim, no exercicio do poder-dever de governanca também ¢ exigido o desempenho
de uma fun¢do social pela empresa, refletida na preocupagdo com o universo mais amplo
que aquele representado pelos soécios e acionistas da companhia, pois, as decisdes
empresariais atingem um vasto nimero de pessoas com as quais a empresa se relaciona
permanentemente (empregados, fornecedores, consumidores, clientes, governos e

comunidades), além de impactar sobremaneira o meio ambiente.!!”

O paragrafo Unico do art. 116 da Lei das Sociedades Andnimas (6.404/76) dispde:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar
0 seu objetivo e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalha e para com a

!4 Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa.

115 MARTIN, Nilton, C.; SANTOS, Lilian, R; DIAS FILHO, José Maria. Governanga empresarial, riscos e
controles internos: a emergéncia de um novo modelo de controladoria. Revisra Contabilidade e Finangas. N°.
34, jan/abr 2004, p- 7-22. [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/rct/v15n34/v15n34a01.pdf>.

116 CULP, C.L. The Art of Risk Management. John Wiley & Sons, 2002.

W7 ACP n° 1035519-02.2020.4.01.3800  [Consult.16 ~ mai.  2022].  Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/2020/inicial-acp-vale-anm-cvm.pdf>
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comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

O texto legal traz a imposicdo ao controlador do uso do poder associado a uma
finalidade que, vai muito além da consecucdo de seu objeto social, devendo estar
compliance, estar desempenhando uma fungdo social, o que pressupde uma atuagao imbuida

de valores, e ndo que somente busque auferir lucro. '8

A ideia de compliance da atividade empresarial-econdmica abarca multipla
dimensdes, aqui nos importando, principalmente, o respeito aos direitos humanos, entre os
quais, o direito ao meio ambiente, conforme estatui a Constituicio da Republica
Brasileira'!'®, que traz deveres de singular importancia, que serdo desempenhados mediante
a elaboragdo de uma série de procedimentos, mas, principalmente, a partir de uma mudanca
na propria cultura corporativa.

Um dos marcos historicos internacionais na germinacdo do compliance foi o caso

120 emblematico a revelar fragilidades ou vulnerabilidades no sistema regulatorio

Watergate
estatal, com distor¢des na utilizagdo de instrumentos publicos para fins privados ilicitos. A
necessidade de conformacao das atividades, originarias do escandalo Watergate, em que se
buscou uma regulacdo e fiscalizacdo das relagdes entre Poder Publico e particular, com o
intuito de se evitar, identificar e mitigar riscos de corrupcao, ultrapassou preocupacdes

restritas & conducdo do setor publico para transformar aspectos relevantes no campo

concorrencial e reputacional privados.

Robert Lee Segal, exemplifica que, para ser compliance, ha que se implantar um
programa, tendo como pilares: envolvimento da alta administracdo; diagnostico da
organizagdo; panejamento; elaborag¢do de coédigo de conduta e instituicdo de uma politica de
compliance; adogdo de mecanismos de controle internos; adogdo de diligéncia adequada —
due diligence - através da qual se verifica o comportamento das possiveis organizagdes

parceiras e treinamento continuo.'?!

8 ACP n° 1035519-02.2020.4.01.3800.  [Consult.16 ~ mai.  2022].  Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/2020/inicial-acp-vale-anm-cvm.pdf> .

119 Art. 170 CR/88. 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;

120 BLOK, Marcella. Compliance e governanga corporativa. 2* ed. Rio de Janeiro: Ferreira Bastos, 2018, p. 31.
12l SEGAL, Robert Lee, COMPLIANCE AMBIENTAL NA GESTAO EMPRESARIAL:distingdes e
conexdes entre compliance e auditoria de conformidade legal.
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Dentro da compreensao do conceito de compliance aplicado ao Direito Ambiental,
ha trés perspectivas que contribuem para discussdo do tema: (i) perspectiva geral existente
na legislagdo do conceito de compliance, especialmente sob os preceitos da Lei
Anticorrupcao e regulamento; (ii) a perspectiva de aplicagdo pratica do conceito geral de
compliance no Direito Ambiental; e (iii) a perspectiva para estrita aplicagdo do Direito

Ambiental.?2

A previsdo legal inicial e mais abrangente ocorreu com o advento da Lei n.°
12.846/2013 — em vigor em 2014 e regulamentada pelo Decreto n.° 8.420/2015 — conhecida
como Lei Anticorrup¢ao ou Lei da Empresa Limpa, a partir do qual tornou-se possivel a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos

contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.'??

A segunda perspectiva considera os principios, preceitos e legislacdo ambientais, de
forma menos cartesiana, dado o foco do conceito e, consequentemente, sua aplicagao pratica
deixam de ser sobre os predicados tipicos, tomados sob a primeira perspectiva. Os
predicados a serem considerados fundam-se naqueles principios tipicos do Direito
Ambiental, tais como a observancia da legalidade e principios como o da prevencao e da

precaugdo e da sustentabilidade.

E a terceira perspectiva, que seria a aplica¢do estrita do compliance em matéria
ambiental. E embora o Projeto de Lei n.° 5.442/2019'2* tenha sido recentemente apresentado,
ndo ha de fato construgdo pacifica pelos doutrinadores e tedricos, e tampouco legislagao
concretizada em nosso ordenamento juridico de compliance em Direito Ambiental,
remanesce sob este olhar, larga brecha para necessaria construgdo, tanto tedrica quanto
pratica, de mecanismos que viabilizem a aplica¢do mais eficiente do conceito de compliance
nas relagcdes de Direito Ambiental, com o objetivo de atingir maiores resultados na

prevencao de riscos e passivos ambientais.

Lado outro, o compliance também se afirma como a estratégia corretiva, voltada para

o ajuste, aprimoramento e implantagdo de padrdes éticos e de governanca ambiental nas

122 Compliance no Direito Ambiental: conceitos, perspectivas e aplicagdo no Direito Ambiental. Wagner
Grau Neto, Andreia Bonzo Artauhjo Azevedo e Mateus da Costa Marques. P.216

123 Tbidem.

124 Projeto de Lei n.° 5.442/2019, apresentado em 9.10.2019 pelos Deputados Rodrigo Agostinho (PSB/SP) e
Luiz Flavio Gomes (PSB/SP), em tramitacdo ordinaria e atualmente aguardando parecer do Relator na
Comissdes de Desenvolvimento Econdmico, Industria, Comércio e Servigos. [Consult.16 mai. 2022].
Disponivel em <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2224581 —
consultado em 11 mai. 2020>.
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interagdes corporativas. Revela-se como um mecanismo afeto a programas ou planos de
integridade que permitem o fomento da cultura empresarial de regularidade ambiental, que
em vias finais serd favoravel para a propria pessoa juridica, ja que reduz custos e passivo
ambiental. A empresa se vé autorregulada em face de potenciais decisdes imediatas que
expressam um maior lucro a curto prazo, mas signifiquem prejuizos a médio e longo

prazo.!'?

Claro, a efetividade do compliance ambiental depende de seu avanco para além de
projecdes de efeito nas frases que regem a missdo institucional ou os objetivos de
compromisso social e ecoldgico da pessoa juridica. E necessario um grau de concretude e
expectativa pragmatica na formulagao de programas de atuagao e desenvolvimento de planos
de integridade. Nao ha dividas de que o papel de desenvolvimento, implementagdo e gestao
¢ privado — ferramenta de adequacdo privada as bases regulatorias. Mas que isso nao
significa isolamento, ndo significa uma auséncia de didlogo construtivo entre Administragao
Publica ambiental e pessoas juridicas em favor da convergéncia de percepg¢des de condugao

e seguranca juridica.

4.1.1. Projeto de Lei n.° 5.442/2019: consideragdes

No Brasil a referéncia mais remota do termo compliance advém do sistema financeiro,
e remete a década de 1990, por meio da Lei Federal n.° 9.613/1998 (Lei de Combate aos
Crimes de “Lavagem” de Dinheiro) e da Resolucdo n.° 2.554/1998 do Conselho Monetério
Internacional (CNM), que determina as instituigdes financeiras e demais instituigdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil a implantag@o e a implementagdo de
controles internos voltados para as atividades desenvolvidas, seus sistemas de informacdes
financeiras, operacionais e gerenciais € o cumprimento das normas legais e regulacdes

aplicaveis.!2°

Ambos normativos incorporaram regras trazidas da Europa (Comité da Basileia para
Supervisdo Bancaria, 1975), e dos Estados Unidos (SEC — Securities and Exchange

Comission, 1934), onde ja existia a filosofia compliance que direcionava para uma

125 NETO, Wagner Grau; AZEVEDO, A.B.A; MARQUES, M.C. Compliance no Direito Ambiental: conceitos,
perspectivas e aplicagdo no Direito Ambiental. Wagner Grau Neto, Andreia Bonzo Artauhjo Azevedo e Mateus
da Costa Marques. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, V. 2, p. 202.

126 Ibidem, p. 32.
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“supervisdo bancaria eficaz” (Core Principles for Effective Banking Supervision)'?’. Tal foi
o sucesso do programa de compliance no setor financeiro, que foi paulatinamente sendo

difundido em outros seguimentos.

Com o advento da Lei Federal n.° 12.846, de 2013 (“Lei Anticorrup¢ao”) e do Decreto
Federal n.° 8.420/2015, que regulamenta, a incorporacdo do compliance nas empresas,
ganhou outro viés e despertou ainda mais o interesse dos segmentos produtivos em razao
dos beneficios que podem ser obtidos com a implementa¢do daquela cultura ética e de
controles internos. Isto porque, ao tratar da aplicacdo das san¢des administrativas e judiciais,
trouxe a possibilidade da concessdo de beneficio as empresas que possuem area de

compliance devidamente estruturada.

A sua incorporac¢do na area ambiental vem sendo muito debatida, seja pela necessidade
de maior atengdo as questdes ambientais, seja como um diferencial de mercado.!?® Tal qual

a perspectiva trazida por Flavia Marchezini:

“O aumento da percepcao social acerca da chamada crise ambiental, associado a
um crescimento quantitativo e qualitativo das leis protetivas, com penalidades
cada vez mais rigorosas, fazem com que a sistematizagdo de a¢des de prevengdo
voltadas para reducdo do consumo, riscos e impactos ambientais meregam
instrumentos proprios de Governanga e, ainda, sejam parte imprescindivel de um
adequado Programa de Compliance. Por outro lado, uma gestdo eficiente dos
riscos ambientais e a internalizagdo adequada dos custos socioambientais ao
processo produtivo, embora possa demandar algum investimento inicial, traz
retornos a médio e longo prazo. (...) Nesse sentido, crescem o nimero de
corporagdes que operam com bens ambientais ou se preocupam com a redugdo da
sua “pegada ecologica”. Para tanto, buscam certificagdo pelo Sistema ISSO 14001
e/ou 26000, emitem seus relatorios de Sustentabilidade pela Global Reporting
Iniciative — GRI, com qualidade atestada em gestdo ambiental e responsabilidade
social, apresentando uma série de vantagens competitivas e até o aumento do
faturamento quando conseguem agregar o valor sustentabilidade & imagem do

negocio”.!?®

Outro viés a ser contemplado se refere também ao seu valor inatingivel como
mecanismo preventivo, ou seja, ao que ¢ possivel, minimizar, controlar e evitar com a adog@o

de boas praticas internas. E foi exatamente nesse viés propulsor para a iniciativa de uma

127 MARTINEZ, André Almeida Rodrigues. Compliance no Brasil e suas origens. Instituto Brasileiro de
Direito e FEtica Empresarial — IBDEE. 18 nov 2016. Disponivel em (https://ibdee.org.br/artigos-e-
noticias/compliance-no-brasil-e-suas-origens/) acesso em 17 mai 2022.

128 Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha. Compliance no direito ambiental. RT, 2° ed. 2020, p. 233

122 MARCHEZINI, Flavia de Souza. Precisamos falar sobre compliance ambiental. LEC Legal Ethics &
Compliance. 3 abr. 2018. [Consult.17 mai. 2022]. Disponivel em <https://lec.com.br/precisamos-falar-sobre-
compliance-ambiental/>
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proposta de regulamentagdo no pais, o Projeto de Lei n.° 5.442/2019'3°. As tragédias de
Mariana e Brumadinho se aventaram como marcos que colocaram em xeque a conformidade
ambiental das empresas mesmo ja tendo passado pelo crivo do licenciamento ambiental.

Com base nos relatdrios finais das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs) na Camara

1 1132

dos Deputados'?! ¢ no Senado Federal'32, ha controversas a serem dirimidas sobre as
condi¢des de cumprimento dos padrdes minimos ambientais e de seguranca das barragens
da mineradora, na qual hd expressa menc¢do a “defeitos” de organizagdo, possivelmente

melhor geridos e prevenidos por um compliance ambiental efetivo.

Com isso, voltamos os olhos para mecanismos de governanga corporativa que
conduziram a uma melhor estruturacao nas sociedades empresariais, na maneira de aprender
como agir neste ambiente de normatizac¢do, que cada vez mais se abre a responsabilizagao

das empresas por atos praticados contra a administragao publica.

Apesar da existéncia de normas (normas de condutas, normas de ética) ndo havia a
preocupacdo de como efetivar tudo isso dentro da empresa. Nao adianta falar em como deve

colocar normas, o que precisa fazer ¢ em como implementar as normas dentro da empresa.

A Lei de sociedade andnima, Lei n.° 6404/76 traz efetivamente mecanismos de
governanga corporativa, e o decreto da Lei anticorrupgao trouxe a necessidade das empresas
se protegerem dessa responsabilidade objetiva da lei anticorrup¢ao e comegou o debate sobre
o programa de integridade (que ¢ uma espécie de programa de compliance). Veio como uma
forma de reagir ao novo ambiente de como reagir ao ambiente colocado. A empresa que ndo
se planeja para enfrentar os riscos, e ¢ isso que fala o programa de compliance, ela ja esta

fragilizada em seus processos.

Relevante abordar a governanga corporativa como base para se efetivar o programa
compliance. Ela tem como fun¢do transformar os principios (ética, integridade) em
recomendacdes objetivas dentro da empresa, quando fala-se dentro de praticas, em cultura
organizagdo da integridade, e inclusive o compliance buscando essa modifica¢ao da cultura
organizacional para que ele consiga mitigar os riscos do negocio, com todos os atores da

organizagdo, com o uso das ferramentas, para efetivar a cultura da integridade dentro da

139 O projeto de Lei foi apresentado em 2019 e, até a presente data, ainda segue em tramitagdo na Camara dos
Deputados.

131 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo Parlamentar de Inquérito Rompimento da Barragem de
Brumadinho. [Consult.24 mai. 2022]. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/internet/comissoes/cpi/cpibruma/RelatorioFinal.pdf>

132 SENADO FEDERAL. Relatério Final. CPI de Brumadinho. [Consult.24 mai. 2022] Disponivel em
<https://legis.senado.leg.br/comissoes/mnas?codcol=2246&tp=4>.
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empresa, trabalhando tanto na prevencao (com cédigos de ética, planejamento estratégico,
estruturacao da governancga), detec¢cdo de riscos (indicadores chaves de risco para acender

alertas de algo errado que aconteca), e as respostas para dar legitimidade ao programa.

No tocante aos diagnoésticos de riscos e de ndo compliance empresarial, o Tribunal
de Contas da Unido afirmou, em acérdaos e recomendagdes sobre as diretrizes ¢ medidas de
integridade, que uma sustentdvel governanga corporativa deve adotar: diagndstico e
avaliagdo dos riscos; politicas de natureza preventiva; avaliagdo quanto a adequacdo e a
economicidade dos sistemas de controle interno que possam influenciar sobre o controle de

riscos.!33

Nesta sequéncia de ideias, o compliance ¢ adequacao, conformidade normativa. E
algo muito especifico, ¢ a estruturacdo de processos para mitigagdo de riscos no ambiente
institucional da empresa. 13.316/16 (empresas publicas e sociedade de economia mista ja

sdo obrigadas)

Trata-se de coercibilidade, normativa, contratual e reputacional. A Lei anticorrupgao
ndo trouxe a obrigatoriedade do programa de compliance, mas o programa ¢ um mecanismo
de defesa perante a Lei. Quatro estados e o DF ja exigem programa das empresas como

obrigatdrio para contratar.
Melhorar a eficécia interna para evitar sansdes externas.

Assim como acordos multilaterais, o projeto de Lei visa facilitar a boa aplicagdo das
suas disposic¢des, reforcando a capacidade dos paises que ndo dispde de muitos meios em

matéria de gestdo.

4.1.2. Principais aspectos

a. Atenuacao de sancdes penais e administrativas

O primeiro aspecto a ser abordado ¢ a inclusdo da existéncia de programa de
conformidade ambiental efetivo como circunstancia atenuante na aplicacdo de sangdes por

crimes e infragdes ambientais. Para tanto, altera significativamente o artigo 14 da Lei Federal

133 Ttem 1.8.2, TC-019.058/2014-5. Acorddo n.° 4.856/2015- 1* Camara TCU, DOU de 4.9.2015, p. 69.
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n.° 9.605/98 (“Lei de Crimes Ambientais”), inserindo-o como um dos parametros a ser
considerado na dosimetria da pena. No que tange as san¢des administrativas, regulamentadas
pelo Decreto n.° 6.851/08, embora ndo haja nesta ocasido modificagdo ao Decreto, também
ndo deixa duvidas quanto a sua aplicabilidade, dada a mengao expressa ao termo no caput

de seu art. 3.°.13* Ndo cabera aqui para discorrer sobre a dosimetria da pena.

Destaca-se que a previsdo somente se materializa nos casos em que o programa de
conformidade ambiental seja “efetivo”. Os critérios para afericao da efetividade também sao

tratados na proposta, e serdo explanados mais adiante.

b. Restrigao ao uso dos fomentos publicos

Segundo aspecto a ser assuntado reside na ressalva do acesso aos fomentos estatais
(subvengdes econdmicas, financeiras recebidos dos 6rgaos publicos de crédito, incentivos
fiscais e doacdes). A proposta ¢ categdrica ao restringi-los apenas as pessoas juridicas que
detenham programa efetivo de conformidade ambiental implantado.!3> Veremos adiante,

regulamento europeu da Taxonomia, algo muito semelhante a este topico.

Para além disso, modifica a Lei 6.938/81 — Lei da Politica Nacional do Meio

Ambiente, em seu art. 12., sugerindo que passe a constar:

“Art. 12 — As entidades e 6rgdos de financiamento e incentivos governamentais
condicionardo a aprovacdo de projetos habilitados a esses beneficios: I — ao
licenciamento, mna forma desta Lei; II — ao cumprimento das normas, critérios e
dos padroes expedidos pelo CONAM; e III — a existéncia de programa de
conformidade ambiental, nos termos da legislagdo em vigor”.

Destaca-se que, a teor do § 2° do art. 4° da proposta de lei, as referidas restricdes de
acesso aos fomentos estatais ndo se aplicam, as microempresas (ME) e empresas de pequeno

porte (EPP), exceg¢do que entendemos de significativa pertinéncia.

134 “Art. 3.° A imposigdo das sangdes penais e administrativas previstas na legislagio ambiental em vigor,
devera levar em conta a existéncia de programa de conformidade ambiental efetivo no |dmbito da pessoa
juridica punida.”

135 Art. 4.° E Vedado o fomento estatal a pessoa juridica que néo detenha programa de conformidade ambiental
efetivo.

§ 1° Para fins do dispositivo no caput, considera-se como fomento:

I- subvengdes econdmicas;
II- financiamentos recebidos de estabelecimentos oficiais publicos de crédito;
11I- incentivos fiscais;

V- doagoes.

60



Os micro e pequenas empresas ndo possuem as mesmas estruturas e condi¢des das
grandes empresas para competir no mercado. Possuem poucos ativos e capital de giro e
sofrem com dificuldades no acesso ao crédito, baixo nivel de qualificagdo de pessoal
(principalmente no nivel gerencial), elevado grau de informalidade, entre outras
dificuldades. Apesar dos obstaculos, sua importancia na economia ¢ refletida nos seguintes
nameros: constituem 99% do total de empresas registradas no pais, sdo responsaveis por

52% dos empregos formais e geram 27% do PIB!3¢,

As MPEs abarcam o desenvolvimento sustentdvel. Como se pode aferir pelos dados
de geracdo de emprego e renda, sdo imprescindiveis para a economia e inclusdo social. Ja
do ponto de vista ambiental, também apresentam niimeros importantes: pesquisas do Sebrae
indicam que 93% dos micros e pequenos empresarios estdo comprometidos com a
sustentabilidade e 94% acreditam que a sustentabilidade ¢ uma forte alavanca para inovagao

e novos negocios'?’,
c. Proibigdo de contratagdo com o poder publico

Ainda na linha dos “mecanismos restritivo” para incentivar a adog¢do de programas
de conformidade ambiental, a proposta pretende vedar Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios contratar pessoa juridica que nao possua programa de conformidade ambiental
efetivo, quando se tratar de: (i) obra e servico cujo valor do contrato seja superior a R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais); (ii) concessdo e permissdo de servigo publico cujo
valor do contrato seja superior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais); e, (iii) parceria

publico-privada.!38

O valor base de contratagdo, em principio, induz a interpretacdo de que as EPPS
nunca estariam alcancadas pela restricdo, dado que, para tal enquadramento fiscal, devem
ter receita bruta anual restrita ao valor de R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil
reais)'3®. Ocorre que, em alguns casos, embora o valor base de contratagdo milhdes

ultrapasse o enquadramento fiscal de uma EPP, pode ser que o cronograma de pagamento

136 ABREU, Marcos. E preciso criar um Simples ambiental. Consultot Juridico. [Consult.30 mai. 2022].
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-jun-03/marcos-torres-preciso-criar-simples-ambiental>

137 SEBRAE — CENTOR DE SUSTENTABILIDADE. Engajamento dos Pequenos Negocios Brasileiros em
Sustentabilidade e aos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Cuiaba, MT: Sebrar — 2018.
[Consult.20 mai. 2022]. Disponivel em
<http://sustentabilidade.sebrae.com.br/Sustentabilidade/Para%?20sua%20empresa/Publica%C3%A7%C3%B5
es/Pesquisa%20Engajamento WEB%20(1).pdf >

138 Art. 5°.

139 Cf. Lei Complementar n.° 123/2006 — Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
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estenda por trés ou mais exercicios financeiros. Nesta reflexdo se tem que, ainda mantendo
seu enquadramento de EPP, estaria compelida de programa de conformidade ambiental para

estar apta a contratagdo com o poder publico.

Se por um lado compactuamos com a impoténcia da implantacdo de programas de
conformidade ambiental, por outro, como ja esposado, também nos solidarizamos ao
tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte. Sob nosso
entendimento, seria oportuno que aqui também fossem excepcionadas as EPPs, assim como

expressamente foi feito nas restricdes de acesso aos fomentos estatais.

d.  Ressaltando a efetividade dos programas de conformidade ambiental

E importante destacar que ndo basta a mera presenca formal de um programa de
conformidade ambiental. Todos os instrumentos previstos como incentivo a sua adogdo
somente se consubstanciam se o programa for de fato, efetivo. Mas como aferir a

efetividade?

Como visto na abordagem inicial dos principios, embora ndo seja um conceito
fechado, a doutrina especializada destaca como, por exemplo: (i) apoio a alta dire¢do; (ii)
capacitagdo técnica e treinamentos periddicos; (ii1) analise de riscos, adaptacao do programa
ao porte e especificidades da pessoa juridica; (iv) sistema que comporte uma gestdo
integrada; (v) designa¢do dos responsaveis técnicos pelo compliance; e, (vi) monitoramento

continuo do programa de conformidade.!4°

Sobre tal aspecto, o projeto de lei em andlise segue a linha doutrindria e adota
diretrizes e parametros utilizados no art. 42 do Decreto n. 8.420/2015, que, como dito,

regulamenta os programas de integridade no ambito da Lei Anticorrupgao.

Conforme orientagdo do art. 6° da PL em questdo, a avaliagdo da efetividade do

programa de conformidade ambiental sera pautada nas seguintes diretrizes:

1. Comprometimento da alta dire¢do, incluidos os conselhos, evidenciado pelo

apoio visivel e inequivoco ao programa;

140 SEGAL. Robert Lee. Compliance Ambiental na Gestdo Empresarial: distingdes e conexdes entre
compliance ¢ auditoria de conformidade legal. REASU — Revista Eletronica de Administragdo da Universidade
Santa Ursula, v.3, n. 1, 2018.
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il. padroes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de
conformidade, apliciveis a todos os empregados e administradores
independentemente de cargo ou fungdo exercidos;

iil. treinamentos periddicos sobre o programa de conformidade;

iv. analise periodica de riscos para realizar adaptacdes necessarias ao programa
de integridade;

V. independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de conformidade e fiscalizagdo de seu cumprimento;

vi. canais de denuncia de irregularidade, abertos e amplamente divulgados a
funciondrios e terceiros, € de mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé;

vii.  medidas disciplinares em caso de violacdo do programa de conformidade;

viii.  procedimentos que assegurem a pronta interrupcdo de irregularidades ou
infracdes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

iX. monitoramento continuo do programa de conformidade visando seu
aperfeicoamento na prevencdo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos

lesivos previstos na Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.

O detalhamento dessas diretrizes devera ser regulamentado pelo Conselho Nacional
do Meio Ambienta (CONAMA). De todo modo, ja hd delineamento de reducdo de
formalidades para microempresas e empresas de pequeno porte, devendo tal mandamento

ser considerado pelo CONAMA ja por ocasido da regulamentagao.

Delineia-se que a avaliacdo da efetividade e a fiscalizagdo dos programas sejam
efetuadas de forma complementar entre os setores publicos e privados, tanto por autoridade

certificadora independente credenciada, como pelo 6rgdo publico competente.

A despeito de a proposta ser pertinente ‘primeira vista, um olhar mais atento aventa
duvida sobre o papel de fiscalizagdo a ser exercido pela autoridade certificadora. Tal

desconfianga advém da edig¢do do art. 7°, inciso I'*!

, que, ao tratar da avaliagdo de efetividade
dos programas de conformidade ambiental a ser feita pelas ditas certificadoras, dispde
expressamente que estas fardo avaliacdo e a “fiscalizacdo” periddica. A fiscalizagdo pelo
setor publico se daria de forma subsididria, apenas em duas hipdteses: (i) denincia

fundamentada de violagdo *a legislacdo ambiental ou ao programa de conformidade; e, (ii)

MU Art. 7.
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fiscalizagao por sorteio publico, que levard em consideragao critérios de risco e de magnitude

do empreendimento.

Sobre esse aspecto, e a depender dos contornos e da abrangéncia que se daria a
“fiscalizacdo pelas autoridades certificadoras”, cumpre ja consignar a polémica e a

controvérsia juridica sobre o tema.

Ao tratar do assunto, Thiago Marrara!*?, aponta vantagens e desvantagens para a
delegacao desse servico a particulares. Dentre as vantagens, destaca (i) o preenchimento de
deficiéncias funcionais da administragao publica; (ii) a presung@o de que particulares seriam
capazes de agir com mais eficiéncia e economicidade; (iii) a flexibilidade do regime juridico
aplicado aos particulares; e(iv) a distin¢ao entre atividades meio e atividades fins de policia.
J& entre as desvantagens, ressalta (i) o risco de delegacdo de atividades que restrinjam a
liberdade e a propriedade; (ii) o risco de que a execuc¢do de policia por entidades com fins
lucrativos possa ser contraria aos interesses publicos; (iii) o risco de que o regime mais
flexivel aos trabalhadores privados lhes colocaria em uma posicao sujeita a pressoes; e, por

fim, (iv) a auséncia de dispositivo na CF/88 autorizando tal delegacao.

O STJ possui um precedente favoravel a delegacdo parcial do poder de policia aos
particulares. Por ocasido do julgamento REsp 817.534/MG,!* ficou entendido que as
atividades que envolvem a consecug¢do do poder de policia podem ser sumariamente
divididas em quatro grupos, a saber: (i) legislacdo, (ii) consentimento, (iii) fiscalizagdo e (iv)

sancdo, sendo que, apenas a segunda e a terceira sdo passiveis de delegacgdo a particulares.

Noutra seara, a questdo ja passou pelo STF, que se manifestou de forma um tanto
quanto inconclusiva. Por ocasido da ADI 1717'%4, ficou consignada a “indelegabilidade, a
uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange poder de policia, de tributar

e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas”

142 MARRARA, Thiago. “O exercicio do poder de policia por particulares”. In O direito administrativo na
Jjurisprudéncia do STF e STJ, ed. Forum, 2014, p. 573-574.

143 STJ. REsp 817.534/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 10/11/2009, DJe 10/12/20009.

144 STF, ADI 1717. Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES. Julgamento:
07/11/2002. Publicacdo: 28/03/2003.
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4.2. Cenario Europeu: propostas legislativas da Comissao ¢ o PRR de
Portugal

Destacando aquelas que se encontram com visibilidade proxima a demanda que se
propde, analisaremos algumas diretivas, regulamentos taxonomia e o “novo” principio

DNHS, no contexto do PRR e PEE.

Apresentado em 11 de dezembro de 2019, o Pacto Ecoldogico Europeu (PEE)!'#
constitui a estratégia de crescimento da Europa que visa melhorar o bem-estar e a satide dos
cidaddos, alcangar a neutralidade climatica da Europa no horizonte de 2050 e proteger,
conservar e reforcar o capital natural e a biodiversidade da UE. Com uma vasta agenda, a
Comissao Europeia propde um roteiro em busca de tornar a economia da UE sustentavel,
transformando os desafios climaticos e ambientais em oportunidade em todos os dominios
de intervengao politica e proporcionando uma transi¢ao justa e inclusiva a todos. Tal roteiro
descreve os investimentos necessarios € os instrumentos de financiamento disponiveis e
explica como assegurar uma transi¢do justa e inclusiva, e abrange todos os setores da
economia, nomeadamente os transportes, a energia, a agricultura, o imobilidrio e industrias

como 0 aco, o cimento, as TIC, os téxteis e a quimica.

A UE vem tomando medidas importantes para criar um ecossistema de financiamento
sustentavel. S3o ponto de partida aa criagdo dos Regulamentos da Taxonomia da EU, da
Divulgacdo de Informacdes ndo financeiras sobre Sustentabilidade e dos Servigos
financeiros, e o Regulamento Indices de Referéncia, para aumentar a transparéncia e
proporcionar aos investidores instrumentos que lhes permitam identificar oportunidades de

investimento sustentavel.

Para o alcance desses objetivos, o setor financeiro europeu buscard uma recuperagao
econdmica sustentdvel e inclusiva, a longo prazo, exigindo com isso, uma legislagdo
financeira solida e uma trajetoria de transi¢do clara e para as empresas. A consecugdo dos
objetivos climdticos e energéticos atuais para 2030, calcula-se que serd necessario um
investimento anual suplementar de 260 mil milhdes de euros, o que corresponde a cerca de
1,5% do PIB de 2018 e exigird a mobilizagdo dos setores publico e privado. Pelo menos 25%

do or¢amento da EU a longo prazo deve ser consagrado a acdes a favor do clima e o Banco

145 [Consult.29 mai. 2022]. Disponivel em <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-

green-deal/delivering-european-green-deal pt>
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Europeu de Investimento — o banco europeu do clima — garantira apoios adicionais. Para que
o setor privado contribua para o financiamento da transicdo ecologica, a Comissdo

apresentou em 2020 uma estratégia de financiamento verde.

Desde seu inicio até abril de 2022, vérias propostas, estratégias, aliancas vem sendo

apresentadas, modificadas e adaptadas para a efetivagdo do objetivo. 46

4.2.1. Transigdo justa

Trata-se de um instrumento essencial para assegurar que a transicdo para uma
economia com impacto neutro no clima se processa de uma forma justa, ndo deixando
ninguém para trds. Embora todas as regides necessitem de financiamento e o Plano de
Investimento do Pacto Ecoldgico Europeu lhes dé resposta, o mecanismo presta apoio
especifico para mobilizar pelo menos 100 mil milhdes de EUR em investimentos durante o
periodo 2021-2027 para as regides mais afetadas, a fim de atenuar o impacto
socioecondmico da transi¢do. O mecanismo daré origem aos investimentos necessarios para
ajudar os trabalhadores e as comunidades mais dependentes da cadeia de valor dos
combustiveis fosseis. Vem juntar-se a forte contribuicdo do orcamento da UE através de

todos os instrumentos diretamente relevantes para a transi¢ao.

O Mecanismo para uma Transi¢ao Justa serd constituido por trés fontes principais de

financiamento:

1) O Fundo para uma Transi¢ao Justa, que recebera 7,5 mil milhdes de EUR
de novos fundos da UE, acrescendo a proposta da Comissdo para o proximo
orcamento de longo prazo da UE. Para poderem tirar partido das verbas do fundo, os
Estados-Membros deverdo, em didlogo com a Comissdo, identificar os territdrios
elegiveis através de planos territoriais especificos de transi¢@o justa e comprometer-
se a acompanhar cada euro do Fundo para uma Transi¢ao Justa com verbas do Fundo
Europeu de Desenvolvimento Regional ¢ do Fundo Social Europeu Mais,
disponibilizando recursos nacionais adicionais. Globalmente, o financiamento

podera elevar-se a uma verba entre 30 e 50 mil milhdes de EUR, que, por sua vez,

146 Somam-se 26 desde o inicio (11 de dezembro de 2019) até a mais recente proposta, em 5 de abril de 2022.
[Consult.30 mai. 2022]. Disponivel em <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-

green-deal pt>
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mobilizara ainda mais investimentos. O fundo concedera subvengoes principalmente
as regides. Apoiara, por exemplo, os trabalhadores no desenvolvimento de aptiddes
e competéncias para os mercados de trabalho do futuro, bem como as PME, as
empresas em fase de arranque e as incubadoras, a fim de criar oportunidades
econdmicas nestas regides. Apoiard ainda os investimentos na transi¢do para as

energias limpas, por exemplo, em matéria de eficiéncia energética.

2) Um regime de transicdo justa ao abrigo do programa InvestEU, que
mobilizard até 45 mil milhdes de EUR de investimentos e atraira investimentos
privados, nomeadamente nos setores da energia sustentdvel e dos transportes, que
beneficiem essas regides e ajudem as suas economias a encontrar novas fontes de

crescimento.

3) Um mecanismo de crédito ao setor publico do Banco Europeu de
Investimento, apoiado pelo or¢amento da UE, que mobilizara entre 25 e 30 mil
milhdes de EUR de investimentos. Este mecanismo serd utilizado para conceder
crédito ao setor publico, a utilizar, por exemplo, em investimentos nas redes de
aquecimento urbano e na renovagao de edificios. A Comissdo apresentara a proposta

legislativa para criar este mecanismo em marco de 2020.

O Mecanismo para uma Transicdo Justa ndo se limita ao financiamento. Apoiando-
se na Plataforma para uma Transi¢do Justa, a Comissdo prestara assisténcia técnica aos
Estados-Membros e aos investidores, assegurando a participacdo das comunidades afetadas,
das autarquias, dos parceiros sociais € das organizagdes ndo governamentais. Contemplara
ainda um quadro de governacdo forte, centrado nos planos territoriais para uma transi¢ao

justa.

4.2.1.1 Concretizar o Pacto Ecologico Europeu

Apresentado o roteiro para esta a mudanga transformadora, os 27 Estados-Membros
comprometeram-se a fazer da EU o primeiro continente com impacto neutro no clima até
2050. Para tal, assumiram o compromisso de reduzir as emissdes em, pelo menos, 55 % até
2030, em comparagdo com os niveis de 1990. Toda essa “mutagdo”, criard oportunidades
para a inovagdo, o investimento € o emprego, bem como: reduzir emissdes, gerar emprego e
crescimento, combater a pobreza energética, reduzir a dependéncia energética externa e

melhorar a saude e bem-estar.
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Simultaneamente, garantird oportunidades para todos, ao apoiar cidaddos
vulneraveis, combatendo as desigualdades e a pobreza energética, e consolidar a

competitividade das empresas europeias:'4’
o Transportes sustentaveis para todos

A Comissao Europeia propde metas mais ambiciosas para a reducdo das emissdes de

CO2 dos automdveis e veiculos comerciais ligeiros novos.

A Comissdo promove igualmente o crescimento do mercado dos veiculos com nivel
nulo ou baixo de emissdes. Em especial, pretende garantir que os cidaddos dispdem das
infraestruturas de que necessitam para carregar ou abastecer esses veiculos em viagens curtas

ou longas.

A Comissdo propdoe também o alargamento da tarifagdo do carbono ao setor da
aviacdo, que até agora beneficiou de uma excegdo, bem como a promog¢ao de combustiveis
sustentaveis, obrigando todos os avides que partem de aeroportos da UE a abastecerem-se

com uma mistura de combustiveis sustentavel.

A proposta de alargamento da tarifacdo do carbono estende-se ao setor maritimo que,
assim, contribuira de uma forma justa para o esfor¢o de descarboniza¢do da nossa economia.
A Comissdo estabelecerd igualmente metas para o fornecimento de eletricidade a partir da
rede terrestre aos navios, nos grandes portos, reduzindo assim o recurso a combustiveis

poluentes que também sdo nocivos para a qualidade do ar local.

e Liderar a terceira revolu¢do industrial

A transicdo ecoldgica representa uma grande oportunidade para a industria europeia,

pois criard mercados para tecnologias e produtos ndo poluentes.

Estas novas propostas terdo impacto em toda a cadeia de valor de setores como a
energia e os transportes, a construcdo e a renovacgdo, ajudando a criar empregos locais,

sustentaveis e bem remunerados em toda a Europa.

A eletrificacdo da economia e a maior utilizagdo de energia de fontes renovaveis

deverdo gerar mais emprego nestes setores. Ademais, o aumento da eficiéncia energética dos

147 Dados extraidos do sitio oficial da EU. [Consult30 mai. 2022]. Disponivel em
<https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal/delivering-european-green-

deal pt>
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edificios criard postos de trabalho na constru¢do, incluindo um aumento da procura de mao

de obra local.

Queremos preservar a nossa ambi¢do em matéria de clima, evitando que os esfor¢os
da nossa industria para reduzir as emissdes sejam comprometidos pela concorréncia desleal

do estrangeiro.

Por conseguinte, a Comissao propde um mecanismo para garantir que, mesmo que
estejam estabelecidas em paises cujas regras em matéria de clima sdo menos rigorosas, as

empresas que importam produtos para a UE também paguem pelas emissdes de carbono.

e Despoluir o nosso sistema energético

Para reduzir em, pelo menos, 55 % as emissdes de gases com efeito de estufa até
2030, serd necessario alcancar quotas mais elevadas de utilizagdo de energia de fontes

renovaveis e uma maior eficiéncia energética.

A Comissdo propde aumentar para 40 % a meta vinculativa de fontes renovaveis no
cabaz energético da UE. As propostas promovem a adesdo a combustiveis renovaveis, como

o hidrogénio, na industria e nos transportes, estabelecendo metas adicionais.

Além disso, a redu¢do do consumo energético ¢ essencial para diminuir tanto as
emissdes como os custos da energia para os consumidores e para a industria. A Comissao
propde elevar as metas de eficiéncia energética a nivel da UE e torna-las vinculativas, a fim
de alcancar uma reducao global de 36-39 % do consumo de energia primaria e do consumo

de energia final até 2030.

A tributagdo dos produtos energéticos também deve apoiar a transi¢do ecologica,
proporcionando os incentivos adequados. A Comissdo propde alinhar as taxas minimas de
imposto aplicadas ao aquecimento e aos transportes com os objetivos climaticos, atenuando

simultaneamente o impacto social e apoiando os cidadaos vulneraveis.

e Renovar os edificios, adequando-os a estilos de vida mais ecoldgicos

A renovagdo das nossas casas e edificios permitird poupar energia, garantir prote¢ao

contra temperaturas extremas € combater a pobreza energética.
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O novo Fundo Social para a A¢do Climatica apoiard os cidadaos da UE mais afetados
ou em risco de pobreza energética ou de mobilidade. Ajudara a atenuar os custos para as
pessoas mais expostas @ mudancga, para assegurar que a transi¢ao € justa e ndo deixa ninguém

para tras.

O fundo concederd um financiamento de 72 200 milhdes de euros durante sete anos
para a renovagao de edificios, o acesso a solugdes de mobilidade com emissdes nulas ou

baixas, ou mesmo o apoio ao rendimento.

Para além da habitacdo, € necessario renovar os edificios publicos para que utilizem

mais energias renovaveis e sejam mais eficientes do ponto de vista energético.

e Trabalhar com a natureza para proteger o planeta e a saide humana
A natureza ¢ um aliado importante na luta contra as alteragdes climaticas.

Restaurar a natureza e permitir que a biodiversidade volte a prosperar ¢ uma solugdo

rapida e barata para absorver e armazenar carbono.

Por isso, a Comissdo propde a recuperacdo das florestas, dos solos, das zonas
humidas e das turfeiras da Europa, o que aumentara a absor¢do de CO2 e tornara o ambiente

mais resiliente as alteragdes climéticas.

A bioenergia contribui para a eliminacdo progressiva dos combustiveis fosseis e para
a descarbonizagdo da economia da UE. No entanto, hd que utilizd-la de uma forma
sustentavel. A Comissdo propde critérios novos e rigorosos para evitar a exploragao florestal

insustentavel e proteger as zonas de grande valor em termos de biodiversidade.

e Acdo climatica a nivel mundial

S6 poderemos resolver a ameaga global das alteragdes climaticas se trabalharmos

com 0s NOSSOs parceiros internacionais.

O Pacto Ecolégico Europeu foi um exemplo positivo e levou os principais parceiros

internacionais a fixarem as suas proprias datas-limite para alcancar a neutralidade climatica.

Gragas ao investimento em tecnologias de energias renovaveis, estamos a adquirir
conhecimentos especializados e a conceber produtos que também irdo beneficiar o resto do

mundo.
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Fruto da nossa transi¢do para a mobilidade ecoldgica, criaremos empresas lideres
mundiais, capazes de servir um mercado mundial em expansdo. Ao trabalharmos com os
nossos parceiros internacionais, reduziremos em conjunto as emissdes dos transportes

maritimos ¢ da aviagdo em todo o mundo.

A UE partilhara estas propostas e ideias com os seus parceiros internacionais na
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Clima (COP26), que terd lugar em Glasgow, em

novembro.

Faco relevancia as estas ambiciosas, porém urgentes propostas apresentadas, em razao
da ligacao do tema e as especificidades que traz o texto da Unido para enfim, comparar com

a américa que caminha em busca de efetividade.

4.2.2. O PRR em Portugal

O Plano de Recuperagdo e Resiliéncia'4®

¢ um programa de ambito nacional de
Portugal, tendo como orientacdo um conceito de sustentabilidade inspirado nos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) das Nagdes Unidas, alinhado com os seis pilares

relevantes da estratégia europeia 2030.

Estdo agrupados em trés dimensdes, resiliéncia, transi¢do climdtica e transicao
digital. Por resiliéncia, associa-se a um aumento da capacidade de reagdo face a crises e de
superacao face aos desafios atuais e futuros que lhes estdo associados. Esta dimensdo surge
para promover uma recuperacao transformativa, duradoura, justa, sustentavel e inclusiva,
sendo entendida no contexto PRR em todas as suas vertentes: resiliéncia social, resiliéncia
econdémica e do tecido produtivo e resiliéncia territorial. A dimensdo transi¢do climatica

resulta do compromisso e contributo de Portugal para as metas climaticas que permitirdo o

148 Criado pelo Conselho Europeu, e implantado pela primeira vez na historia da Unifio, o Next Genaration
EU, vem como um instrumento temporario de recuperagdo, a partir do qual se desenvolve o Mecanismo de
Recuperagdo e Resiliéncia, onde se enquadra esta Plano de Recuperagdo e Resiliéncia (PRR).
https://europa.eu/next-generation-eu/index_pt

O Mecanismo de Recuperagdo e Resiliéncia disponibiliza 723,8 mil milhdes de euros sob as formas de
subvenc¢ao e empréstimos, com o objetivo de atenuar o impacto econdmico e social da pandemia causada pelo
coronavirus e tornar as economias e sociedades europeias mais sustentaveis, resilientes e mais bem preparadas
para enfrentarem os desafios e oportunidades resultantes das transi¢oes ecologica e digial. [Consult.16 mai.
2022]. Disponivel em <https://ec.europa.cu/info/business-economy-euro/recovery-coronavirus/recovery-and-
resilience-facility pt>
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alcance da neutralidade carbonica até 2050. A descarbonizacao da economia e da sociedade
oferece oportunidades importantes e prepara o pais para realidades que configurardo os
fatores de competitividade num futuro préoximo. E a dimensdo transi¢do digital, estdo
previstas reformas e investimentos significativos nas areas da digitalizacdo de empresas, do
estado e no fornecimento de competéncias digitais na educacdo, saude, cultura e gestdo

florestal.!#?

O Plano integra, por sua vez, um total de 37 Reformas e de 83 Investimentos. No
total, as reformas e os investimentos, absorvem 16.644 milhoes de euros de financiamentos
do PRR, distribuidos por 13.944 milhdes de euros de subvengdes (84% do total) e 2.700

milhdes de empréstimos (16%).!°

Assume frontalmente uma dupla transi¢do, enquadrando a Estratégia 2030, enquanto
referencial estratégico nacional assentado com a prioridade europeia conferida as transigdes
climaticas e digitais, e reitera o compromisso com o desenvolvimento sustentavel, adere
numa logica de sustentabilidade competitiva, em linha com o Pacto Ecologico Europeu e
com o espirito da iniciativa legislativa para a Lei Europeia do Clima. Para esse efeito, o
processo de desenvolvimento e implementagdo do PRR nio sé assegura o cumprimento de
todas as normas ambientais aplicaveis, como garante que todas as reformas e investimentos
respeitam o principio de ndo prejudicar significativamente os objetivos ambientais, na
acepcdo do artigo 17.° do Regulamento (UE) 2020/852, estando previstas medidas de
mitigacdo nas situagdes em que sejam necessdrias para assegurar o cumprimento deste

principio. 13!

4.2.1. Diretiva da informacao nao financeira

Em continuo esfor¢o da Unido Europeia na busca de alcangar nivel elevado
de protecdo ao meio ambiente, ndo s6 os Estados-Membros liderados pelos seus
representantes ¢ que tem obrigacdo de empenhar essa fungdo de amparo e preservagao do

meio ambiente.

149 [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https://recuperarportugal.gov.pt/plano-de-recuperacao-e-

resiliencia/>

150 [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https://recuperarportugal.gov.pt/wp-
content/uploads/2021/10/PRR.pdf>
51 Tbidem.
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Ha inclusive, a responsabilidade social das empresas em adotar um comportamento
responsavel e transparente, visando o crescimento sustentdvel e promocao dos interesses da
sociedade. Para além, o Parlamento Europeu reconheceu também a importancia de as
empresas divulgarem informagdes sobre a sustentabilidade, nomeadamente no que respeita
aos fatores sociais e ambientais e dos consumidores. Considerada vital na gestao da mudanca
para uma economia global sustentavel, a proposta legislativa aprovada em 2014!'>2 combina
a rentabilidade a longo prazo com a justica social e prote¢do do ambiente, contribuindo para
mediacdo, acompanhamento e gestdo do desempenho das empresas e seu impacto na

sociedade.

A importancia da divulga¢do das informacdes sobre a sustentabilidade das empresas
jé estava mundialmente reconhecida no ponto 47 do documento final da Conferéncia das
Nagdes Unidas Rio + 20. Além de incentivar a industria, os governos interessados € as partes
interessadas a conceber, se for o cado, com o apoio do sistema das Nagdes unidas, modelos
de melhores praticas, e tomar medidas para a integracdo das informacgdes financeiras e ndo

financeiras.!33

4.2.2. Regulamento da Taxonomia

Parte integrante do Plano de Ac¢do: Financiar um crescimento sustentavel'®¥, o
Regulamento (UE) 2020/852, que altera o Regulamento (EU) 2019/2088 (Regulamento da
Taxonomia), vem com o objetivo de reorientar os fluxos de capital para o investimento

sustentavel.

Taxonomia ¢, por definicdo, classificacdo. Estruturas classificatorias que tém por
finalidade servir de instrumento para a organiza¢do e recuperagdo de informacdes nas
empresas. Atuando como mapas conceituais, seu desenvolvimento para o negdcio de uma

empresa tem sido um dos pilares da gestdo da informagdo e do conhecimento.!'>®

Nada mais ¢ do que um documento de apoio as transagdes para uma economia

sustentavel, estabelece o conjunto de critérios para ajudar a definir se as atividades

152 Directiva 2013/34/UE. Informagdes ndo financeiras.

133 Par4grafo 11 da Directiva 203/34/UE

154 Publicado em 8 de margo de 2018.

155 BAILEY, Kenneth D. Typologies and taxonomes: an introduction to classification tech- niques.
[Consult.26 mai. 2022]. Disponivel em <http ://www.sagepub.com/booksProdDesc.nav?contribld
=502366&prodld=Book4445>
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implementadas sdo ou ndo investimentos sustentaveis. Tal regulamento abrange 6 (seis)
critérios a serem analisados, a distinguir os objetivos ambientais que exigem uma avaliagao
substantiva no quadro da avaliagdo com base no principio de ndo prejudicar

significativamente:

e Mitigacdo das alteragdes climaticas — se essa atividade contribuir
substancialmente para a estabilizacdo das concentragdes de gases com efeito
de estufa na atmosfera a um nivel que evite uma interferéncia antropolédgica
perigosa no sistema climatico compativel com a meta de longo prazo em
matéria de temperatura fixada no Acordo de Paris através da prevencdo ou
reducdo das emissdes de gases com efeito de estufa ou do aumento das
remocoes de gases com efeito de estufa, nomeadamente, através da inovagao

de processos ou da inovagio de produtos;!°

e Adaptacdo as alteracdes climdticas — se essa atividade (i) incluir solugdes de
adaptagdo que reduzem substancialmente o risco de efeitos negativos do
clima atual e da sua evolugdo prevista para o futuro sobre essa atividade
econdmica ou que reduzem. Substancialmente esses efeitos negativas, sem
aumentar o risco de efeitos negativos sobre as pessoas, a natureza ou oS
ativos; ou (il) proporcionar solu¢des de adaptacdo que, para além de
respeitarem as condigdes estabelecidas no artigo 16.°'%7, contribuem
substancialmente para evitar ou reduzir o risco de efeitos negativos do clima
atual e da evolugdo prevista para o futuro sobre as pessoas, a natureza ou 0s

ativos, sem aumentar o risco de efeitos negativos sobre outras pessoas, a

natureza ou os ativos;!>®

e Utilizacdo sustentavel e protecdo dos recursos hidricos e marinhos — se essa
atividade contribuir substancialmente para lancar o bom estado das massas
de 4gua, incluindo as 4guas de superficie e as dguas subterraneas, ou para

evitar a deterioracao das massas de dgua que ja se encontram em bom estado,

156 Art. 10° Regulamento (EU) 2020/852.

157 Atividades capacitantes. Uma atividade econdmica ¢ qualificada como contribuindo substancialmente
para um ou mais dos objetivos ambientais no artigo 9.°, ao potenciar de forma direta que outras atividades
contribuam substancialmente para um ou mais desses objetivos, desde que esse tipo de atividade econdmica:
a) ndo conduza a uma dependéncia de ativos que comprometam as metas ambientais de longo prazo, tendo
em conta a durag@o de vida util desses ativos; e b) tenha um impacto substancial no ambiente, com base em
consideragdes relativas ao ciclo de vida.

158 Art. 11.° Regulamento (EU) 202/852.
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ou se contribuir substancialmente para alcancar o bom estado ambiental das
dguas marinhas, ou para evitar a deterioracdo das dguas marinhas que ja se

encontrem em bom estado ambiental;!>°

e Economia circular, incluindo a prevengao e a reciclagem de residuos — se essa
atividade a) utilizar mais eficientemente na produgdo os recursos naturais,
incluindo matérias-primas obtidas de forma sustentavel, de base bioldgica e
outras; b) aumentar a durabilidade, a reparabilidade, a atualizagdo ou a
reutiliza¢do dos produtos, em especial no ambito da concegdo e do fabrico; ¢)
aumentar a reciclabilidade dos produtos, incluindo a reciclabilidade dos seus
diferentes componentes materiais, nomeadamente através da substitui¢do ou
da redugdo da utilizagdo de produtos e materiais ndo reciclaveis, em especial
no ambito da concecdo e do fabrico, d) reduzir substancialmente o teor de
substancias perigosas e substituir as substincias que suscitam elevada
preocupacao nos materiais e produtos ao longo de todo o seu ciclo de vida,
em conformidade com os objetivos estabelecidos no direito da Unido,
nomeadamente substituindo esses substancias por alternativas mais seguras e
garantindo a rastreabilidade; e) prolongar a utilizagdo de produtos,
nomeadamente através de sua reutilizacdo, conce¢do tendo em vista a
longevidade, aproveitamento para outros fins, desmontagem,
retransformacdo, atualizagdo e reparacdo, e partilha de produtos; f)
intensificar a utilizacdo de matérias-primas secundarias e melhorar a sua
qualidade, nomeadamente através de um reciclagem de elevada qualidade
dos residuos; g) prevenir ou reduzir a producao de residuos, nomeadamente
a aprodugdo de residuos no dmbito da extragdo de minerais e residuos da
constru¢do e demolicdo d edificios; h) melhorar a preparagdo para
reutilizacdo e reciclagem de residuos; 1) aumentar o desenvolvimento das
infraestruturas de gestdo de residuos necessarias para a prevencdo, para a
preparacdo para a reutilizagdo e para a reciclagem, assegurando
simultaneamente que os materiais recuperados dai resultantes sejam
reciclados como matérias-primas secundarias de elevada qualidade
destinadas a produgdo, evitando assim a conversao em produtos de qualidade

inferior (downcycling); j) minimizar a incineracdo de residuos e evitar a

159 Artigo 12.° do Regulamento (EU) 2020/852.
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eliminagdo de residuos, incluindo a sua deposi¢do em aterro, de acordo com
os principios da hierarquia dos residuos; k) evitar e reduzir o lixo; ou 1)
potenciar qualquer uma das atividades enumeradas nas alineas a) a k) do

presente numero, nos termos do artigo 16.°;!6°

e Prevengdo e controlo da poluicdo do ar, 4gua ou do solo — a) prevenindo ou,
caso tal ndo seja exequivel, reduzindo as emissdes de poluentes para o ar,
agua ou os solos, que ndo sejam gases com efeito de estufa, b) melhorando os
niveis de qualidade do ar, 4gua, ou do solo nas zonas em que a atividade
econdmica ¢ exercida, minimizando ao mesmo tempo os efeitos negativos
para a satde humana e para o ambiente ou os correspondentes riscos, c)
prevenindo ou minimizando os efeitos negativos sobre a saide humana e o
ambiente decorrentes da produc¢do, utilizacdo ou elimina¢do de substancias
quimicas; d) eliminando o lixo e outras formas de polui¢do; ou e) potenciando
qualquer uma das atividades e numeradas nas alineas a) a d) do presente

numero, nos termos do artigo 16.%;!6!

e Protecdo e restauro da biodiversidade e dos ecossistemas — a) conservando a
natureza ¢ a biodiversidade, incluindo mediante a obtengao de um estado de
conservagao favoravel dos habitats naturais e seminaturais e das espécies, ou
a prevengao da sua deteriorizagdo, caso ja se encontrem num estado favoravel
de conservagdo, e através da protecdo e do restauro dos ecossistemas
terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos, a fim de melhorar o seu
estado e reforcar a sua capacidade de prestagdo de servigos dos ecossistemas;
b) utilizando e gerindo de forma sustentdvel as terras, o que passa
nomeadamente pela protecdo adequada da biodiversidade dos solos, pela
neutralidade em termos de degradagdo dos solos e pela reabilitagdo das areas
contaminadas; c¢) aplicando praticas agricolas sustentaveis, nomeadamente as
que contribuem para melhorar a biodiversidade ou para travar ou prevenir a
degradagdo dos solos e outros ecossistemas, a desflorestacdo e perda de
habitats; d) gerindo de forma sustentdvel as florestas, o que passa
nomeadamente por praticas e usos das florestas e dos solos florestais que

contribuam para melhorar a biodiversidade ou para travar ou prevenir a

160 Artigo 13 do regulamento 2020/852.
16! Ibidem, artigo 14.
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degradagdo dos ecossistemas, a desflorestacdo e a perda de habitats; ou e)
potenciando qualquer uma das atividades enumeradas nas alineas a) a d) do

presente numero, nos termos do artigo 16.°.162

Qualquer que seja o objetivo a ser alcancado ¢ a0 mesmo tempo muito mais e algo
diferente. E uma reforma de modos de pensar, de estilos de vida e hébitos de consumo, da
lei, da economia, da ciéncia e da politica. Seja apresentando a mudanga climatica como uma
transformagdo da autoridade humana sobre a nacdo; seja como uma questdo de (in)justica
climatica; seja dizendo aos direitos de futura geracdes ou as relagdes entre direitos morais e
questdes climdticas; seja como uma questdo de politica da Unido europeia ou de comércio

internacional.!®3

O estabelecimento deste sistema de classifica¢do Unico para as atividades, cria uma
linguagem comum para as empresas e os investidores, permitindo-lhes comunicar sobre
atividades ecoldgicas com maior credibilidade e ajudando-os a integrar a transi¢ao ja e curso,
além de introduzir critérios de desempenho claros para determinar que atividades

econdmicas contribuem substancialmente para os objetivos do Pacto Ecolégico Europeu.

4.2.3. Taxonomia e 0 DNSH: o que esperar?

Noticiada recentemente junto ao Mecanismo de Recuperagdo e Resiliéncia!®t, o
principio do not harm significant espantou a comunidade europeia, por ser uma novidade
que parece ter pegado as empresas de surpresa pois, agora, terdo que passar pelo crivo do

DNHS.

O Regulamento da Taxonomia estabelece que o MRR institui que nenhuma medida (ou
seja, nenhuma reforma ou investimento) incluida no Plano de Recuperacao e Resiliéncia de
um Estado. Taxonomia da UE ¢ um sistema de classificacdo baseado na ciéncia para
determinar se uma atividade (econdmica) pode ser considerada ambientalmente sustentavel.

Estabelece seis objetivos ambientais:

162 Artigo 15.° regulamento (EU) 2020/852.

163 Beck, U. A4 metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. 1* ed. rio de janeiro: Zahar,
2018, p. 154.

164 Comunicado C58/2021.
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e Mitigacdo das mudangas climaticas

e Adaptacdo as mudancas climaticas

e O uso sustentavel e a protecdo da agua e dos recursos marinhos
e A transi¢do para uma economia circular

e Prevengdo e controle da polui¢ao

e A protecdo e restauragdo da biodiversidade e dos ecossistemas.

Para garantir o financiamento, a Comissdo tem que avaliar os PRR dos Estados-
Membros com base em critérios de avaliagdo ao Regulamento. Para cada medida, os

Estados-Membros deverao fornecer uma avaliacio DNHS do seu PRR (artigo 4° do MRR).

J4 o cumprimento da legislagdo ambiental nacional e da EU aplicavel, ¢ uma obrigagao
separada, mas que ndo dispensa a necessidade de uma avaliagdio DNSH. Avaliacdes de
Impacto ambiental e comprovacao de sustentabilidade de uma medida também ndo implica
automaticamente que nenhum dano significativo serd causado — mas devem ser levados em
consideracdo para a avaliagdo do DNSH. Para comprovar a conformidade com os DNSH os
Estados Membros ndo sdo obrigados a consultar os “critérios de triagem técnica
estabelecidos de acordo com o Regulamento de Taxonomia, mas t€ém a op¢ao de confiar

neles. !0

O Principio do DNSH faz parte da avaliagdo dos Planos, nasce para verificar se as
atividades de investimento sustentdveis, estdo a cumprir o compliance. As nomenclaturas
sdo diferentes, mas projetam o mesmo alcance. O objetivo geral ¢ ajudar os MRR a avaliar
os critérios DNSH aplicados a taxonomia da UE e conscientizar os atores da economia sobre

os beneficios do compartilhamento de dados DNSH o mais cedo possivel.!®6

Ainda ndo esta claro qual serd o verdadeiro beneficio de adicionar o principio DNSH ao

Regulamento da Taxonomia.

165 Technical Guindance by the Commission. [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em

<https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/2021 02 18 epc do not significant harm -

technical guidance by the commission.pdf>

166 [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https://www.fs-unep-centre.org/wp-content/uploads/2021/11/Do-
No-Significant-Harm-Handbook.pdf >
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4.3. Expectativa normativa e realidade: o que esperar?

Por fim, retomando o tradgico evento relatado no inicio desse projeto, causador de
“significativo dano ao meio ambiental” em consequéncia da “ma gestdo” de uma barragem
instalada no Brasil, passaremos assim, a concluir na importincia de se alinhar e cumprir
efetivamente o compliance ambiental, como forma de prevencao de danos significativos ao

meio ambiente.

Falar em danos significativos, neste caso, ¢ dizer prejuizos ao meio ambiental e humano
em grandes proporg¢des, irreparaveis ou de dificil reparagdo.!®” Nos anos de 2015 € 2019, o
Brasil assistiu atordoado dois dos maiores desastres ambientais, sendo os mais impactantes,

o rompimento de barragem em Mariana/MG!®® € no municipio de Brumadinho/MG.!%°

Tais acontecimentos reacenderam os debates sobre a andlise da prevengao de risco e a
implementag¢do de instrumentos de prevencao danos ambientais causados por atividades por
vezes essenciais ao desenvolvimento. Tanto que os argumentos apresentados na peca inicial
pelo Ministério Publico Federal'”’, quanto no relatorio final da CPI'"! | deixam claro o
comportamento da empresa proprietaria da barragem, demonstrou uma politica sistematica

de gestdo de riscos que privilegiava a produgdo € o lucro em detrimento da seguranga.!”?

Especificamente neste caso, em se tratando de Mineracdo, além da responsabilidade de
cada empreendedor de barragens elaborar e implementar o Plano de Seguranga dessas

instalagdes, também integra seu conjunto de atribui¢cdes o Plano de A¢ao de Emergéncia de

167 Desastres de grandes escalas estdo ocorrendo em toda parte, mas s6 estendem seu potencial emancipatorio
com o poder das imagens publicas, que criam uma esfera publica global, um tipo de publico categoricamente
diferente daquele aprisionado na perspectiva nacional. Portanto, riscos globais criam publicos globalizados;
publicos globalizados tornam riscos globais visiveis e politicos. NETO, Wagner Grau; AZEVEDO, A.B.A;
MARQUES, M.C. Compliance no Direito Ambiental: conceitos, perspectivas e aplicagdo no Direito
Ambiental. Wagner Grau Neto, Andreia Bonzo Araujo Azevedo e Mateus da Costa Marques. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, v. 2, 2022, p. 167.

168 [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https://www.agenciaminas.mg.gov.br/noticia/estado-inicia-
analise-das-informacoes-de-31-barragens-em-nivel-de-emergencia-de-minas >

169 De acordo com ANM, o Brasil possui 913 (novecentas e treze) barragens de rejeitos de mineragdo, das quais
496 (quatrocentas e noventa e seis) estdo inseridas na Politica Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB). E
ainda, de acordo com a FEAM, 31 (trinta e uma) barragens no estado de Minas Gerais apresentam algum nivel
de emergéncia. [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https://app.dnpm.gov.br/SIGBM/Publico/Estatistica>
170 ACP n.° 1035519-02.2020.4.01.3800. MPF x ANN, VALE ¢ CVM. [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/2020/inicial-acp-vale-anm-cvm.pdf>

70 CPI de Brumadinho e outras barragens. [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/acbe1dc8-5656-419e-91f5-9fcae27730e7>

172 Investimento configurado sob a forma joint venture, de propriedade da anglo-australiana BHP Billiton e da
Vale.
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Barragem de Mineragdo (PAEBM), inspecdes, relatorios, além de uma revisdo periddica,

tudo conforme os rigores da lei.

A Agéncia Nacional da Mineragdio (ANM), por sua vez, cumpre acompanhar o
atendimento as normas por meio do SIGBM, Sistema Integrado de Gestdo em Seguranca de
Barragens, em que o empreendedor apresenta as informagdes referentes a barragem de sua

responsabilidade. E cabe (ou caberia) 73 a Agéncia a fiscaliza¢do periddica desses locais.

Pois bem. Saltando da fiscaliza¢do (indispensavel) das autoridades competentes para
uma abreviada reflexdo sobre governanga interna da Empresa causadora dos danos, alguns
equivocos podem ser transcritos e refletidos como avaliagdo de uma conduta de governanca

insuficiente ou inadequada (para ndo dizer ausente).

Com relagdo a Brumadinho, e no contexto de gestdo de riscos, assegurou o Gerente
responsavel a época, em seu depoimento, que “basta uma dentincia andnima para que o
problema apontado seja apurado”. Curioso se basear em uma “denuncia anénima” como
parte do gerenciamento de riscos. E completou que havia empresas terceirizadas para a
vistoria das barragens, e que jamais imaginaria que esses companhias poderiam ter emitido
laudo em situacdo que nao houvesse real estabilidade. Afirmou ainda que, por sua
recomendacdo e do Conselho de Administracdo, foram criados trés comités independentes e
extraordinarios para: 1) apoio e reparagdo; 2) apuracdo das causas; 3) seguranga das
barragens (o que poderia equivaler a andlise e prevencdo dos riscos). Acontece que, estes
comités foram criados apds o rompimento da Barragem em Brumadinho, divulgado pela
propria empresa.!’* Deixando assim, patente, por si 86 a inexisténcia de medidas preventivas

a época do acontecimento.

Apurou-se ainda que, muito embora atue em atividade de elevado risco, inclusive para
comunidades inteiras, os aspectos de seguranca considerados pela Vale sdo quase que

exclusivamente focados em seguranca do trabalho, sem o necessario enfoque em seguranga

173 Sem adentrar ao mérito do sucateamento das esferas publicas que o Brasil enfrenta nos (iltimos anos, mas
apenas a titulo de observacdo, o MP celebrou acordo em juizo contemplando a liberagdo de verbas
orcamentarias inclusive para a aquisi¢ao de itens basicos como equipamentos de prote¢do individual (EPI),
uniformes, mobilidrio para escritorio, combustivel, notebooks ¢ automoveis. Alguns problemas como
ineficiéncia no poder de fiscalizar, sucateamento administrativo e auséncia de concursos publicos no ambito
da Agéncia Nacional de Mineragdo sdo expostos na AcCP n.° 1005310- 84.2019.4.01.3800, que tramita na 5*
Vara Federal da Se¢ao Judiciaria do Estado de Minas Gerais.

174 [Consult.16 mai. 2022]. Disponivel em <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento/download/acbeldc8-5656-419¢e-9{t5-9fcae27730e7>
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de processos!”®; os que devia dedicar, entdo, as estruturas de contengdo de rejeitos, foram
sempre deixados em segundo plano. Neste sentido, foram formulados pedidos pelo MP
diretamente relacionados a falhas no controle de riscos ambientais e geotécnicos estruturais

no monitoramento e controle de riscos de seguranga das barragens.!”®

No caso de Brumadinho, o Ministério Publico optou por ajuizar a acdo buscando a
aplicagdo das sangdes previstas no art. 6.° da Lei 12.846/2013 (lei Anticorrupg¢do), por
omissdo no controle do risco, ou seja, por ndo prevenirem 0s riscos perceptiveis no
monitoramento de seguranca de barragens. Fundamentada em uma alegada conduta
temeraria por parte da Vale em relacdo a gestdo de riscos ambientais e humanos das
atividades que desenvolve, e, segundo o MPF, conducente a “depauperar medidas de

prevencao e acobertar riscos graves, tudo em nome da aplicagao do lucro”.

A sentenga sobreveio logo apos a réplica apresentada pelo MPF e acolheu a tese de que
a pretensao do parquet seria vaga, imprecisa, € que a requerer a reforma da cultura interna

da empresa seria algo intangivel pelo Poder Judiciario:

“Analisando a questdo sob a dtica dos principios constitucionais da
interven¢do minima do Estado na economia e da separagdo dos poderes,
constata-se que a intervengdo judicial em uma empresa privada, com a
correlata privagdo do direito de administrar, ¢ medida absolutamente
excepcional e extrema, nao havendo, repita-se, qualquer previsao no direito
interno, ¢ tampouco no direito comparado, que lhe respalde. Em tltima
analise, tal interveng@o implicaria, por vias transversas, em estatizacao,
ainda que temporaria e precaria, de uma empresa privada, o que ¢é

manifestamente inadmissivel.”

Ainda sobre este subgrupo da mineragao, por meio da andlise dos impactos da atividade
em diferentes tipos, apresenta protocolos de medidas a serem adotadas nas hipdteses de dano
ambiental no setor, bem como métodos de controle de riscos, com énfase na gestdo —
apresentando normas da CGU, do TCU, e da PGR no controle de riscos ambientais e sociais

por meio de modelos de bom desempenho pelas governangas corporativas publicas ou

175 Sumario Executivo do Relatorio do Comité Independente de Assessoramento Extraordinario de Apuragio
contratado pelo Conselho de Administragdo da Vale S.A., pagina 39 (Publicado em 20.02.2020)

176 Diretriz para valoragdo de danos ambientais. Conselho Nacional do Ministério Publico. [Consult.16 mai.
2022]. Disponivel em <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documentos/2021/DIRETRIZES-
PARA-VALORACAO-DE-DANOS-AMBIENTAIS compressedl.pdf>
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privadas. Veja-se, esforcos tém sido feitos para alcance da efetiva antecipagdo dos riscos,

porém, talvez ainda alheia a énfase no meio ambiente.

E que, infelizmente, repercute negativamente até nas ultimas esferas na busca de
reparacao de danos significativos ao meio ambiente (e a vida humana), reluzindo uma certa
resisténcia por parte do Poder Judiciario em acolher pleitos provisorios dessa complexidade,
ou que pretendam, de certo modo, iniciar a implementacdo de medidas citadas na inicial

como estruturantes.
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CONCLUSOES

A empresa em compliance possuira claras vantagens econdmicas, concorrenciais e
reputacionais, visto que podera ter boas relacdes com os entes estatais, terd destaque
concorrencial na medida em que possuira processos mais eficazes e transparentes, além de
um evidente ganho institucional, de maneira a transmitir uma imagem de correcao,
legalidade e ética. Some-se a isso 0 saneamento preventivo. O compliance se volta como um
instrumento de mitigagdo em face do risco de assuncdo de passivos ambientais € em
consequéncia de prejuizos futuros para a empresa, sOcios ou acionistas.
generalidade/particularidade ¢ considerar conceitos como normas orientadoras que sao

principios, que, por sua vez, sdo realizados por regras.

Estabelecer normas para ajudar os Estados a avaliar a efetividade da lei ambiental, sem
especificar nem a natureza, nem o conteudo desses critérios, talvez ndo esteja sendo
suficientemente efetivo. Em particular, exige a aplicagdo efetiva de leis e regulamentos e a

criagdo de “ferramentas juridicas inovadoras para cumprimento e implementagado eficazes”.

De um lado devemos atentar ao compromisso dos Estados em implementar,
nacionalmente, as decisdes tomadas e oficializadas nas negociagdes internacionais, como
fruto da capacidade de adotar normas e atingir objetivos das decisdes. Noutro ponto, devem
ser objetivo também, os resultados alcangados daquelas decisdes tomadas, com foco nos fins

que se pretendem atingir.

A énfase no monitoramento voluntario e na correcdo dos abusos dos direitos pelas
empresas mantém alguma esperanca. No entanto, para ter sucesso, ¢ necessario fazer o
backup por sancdes legais realmente efetivas por esses abusos, assim como os documentos
das Nagdes Unidas reconhecem, bem como, auxiliar na interpretacdo e formacdo de
obrigagdes empresariais e fiscalizagdo do seu cumprimento.

Que se abram para discugdes e assinaturas num plano multilateral, por meio de redes
intergovernamentais, da maneira pela qual os governos trabalhem juntos, tendo o compliance
e redes governamentais informais e formais, auxiliando-os a trabalhar em conjunto para
resolver problemas, inclusive mediante acordos estaduais com organismos internacionais.

A busca pela governanga transfronteiriga talvez esbarre em outro grande problema,
que sdo os acordos, que diao grande enfase na soberania dos paises. Embora queiram

construir uma agenda conjunta, eles barram no aspecto da soberania. Mas por outro lado,
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traca um ponto importante que ¢ a comissdo internacional para gestdo, que pode ser
revolucionador, tendo como funcdo fomentar os estudos e pesquisas, isso ja ¢ um ponto
positivo. O ponto negativo ¢ que falta gestdo ou falta de experiéncia sobre o assunto no caso
da dinamica transfronteiriga, para evitar conflitos, que criem politicas em comum para estas
areas de fronteira. A este propdsito, convém referir o contributo que vem assumindo a
Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem no sentido da aproximacdo dos sistemas processuais dos Estados
Membros.

E como fazer uma boa gestio se ndo ha monitoramento? E possivel pensar em acordo
multinacionais? Pela leitura, nota-se que o embarago da gestdo e governanga ¢ a falta de
tratados e efetivacdo na pratica que constituam um elemento de coordenacdo da gestdo,
desde intercambio de dados e uniformizagdo das legislagdes sobre o tema. Qualquer tipo de
acordo ¢ bem-vindo. Nada impede que os Estados fagcam acordos bilaterais para gestdes de
bens comuns!”’.

Essa ¢ a dificuldade. Por mais que tenha uma governanga “multiescalar”, Estados
assinando acordos vao exigir que cada pais faca um esforco institucional para constituir
outros niveis de gestdo. Politicas de Estado e n3o de Governo — em que pese as
peculiaridades de dentro de cada Estado.

Iniciativas como a exigéncia do compliance podera ser um dos principais norteadores
das empresas e do meio ambiente nesse dindmico e inovado cendrio econdmico

internacional.

177 A exemplo, o Orgio das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) — nem toda cooperagdo precisa
ser profunda, qualquer tipo de cooperacdo ¢ bem-vinda.
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