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RESUMEN

Este articulo es una nota legislativa que, basada en el método historico-evo-
lutivo, promueve el andlisis de la Propuesta de Enmienda Constitucional
n. 65, del 12 de diciembre de 2012, que tiene busca promover cambios en
el procedimiento de licencia de empresas potencialmente causadoras de
significativo impacto, en lo que toca a un modo mas apurado de hacerlo. La
seccion inaugural estara dedicada al analisis de las licencias ambientales,
en la calidad de instrumento de la Politica Nacional Ambiental, buscando
la l6gica que impregna el procedimiento de tres fases, sin perjuicio al ana-
lisis del rito especial conferido a las empresas que potencialmente causan
significativo impacto ambiental. Enseguida, la propuesta sera informada
en las Camaras Legislativas para, al fin y al cabo, registrar los efectos que
resultarian de la eventual aprobacion, la ruptura de la l6gica trifasica de la
licencia ambiental, ademas de la violacion de los principios de quien con-
tamina paga y la participacion popular.
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CONSTITUTIONAL AMENDMENT PROPOSAL N. 65 FROM 2012: IT
IS A REQUIEM FOR THE ENVIRONMENTAL LICENSING?

ABSTRACT

This article is a legislative note that, based on the historical-evolutionary
method, promotes the analysis of the Proposed Constitutional Amendment
n. 65, of December 12, 2012, aimed at promoting changes to the licensing
procedure of projects that potentially cause significant impact, in order
to make it faster. The inaugural section will be devoted to the analysis of
environmental licensing, as an instrument of the National Environmental
Policy, seeking the logicality that permeates the three-phase procedure,
without prejudice to the analysis of the special rite conferred to enterprises
potentially causing significant environmental impact. Then, the proposal
will be reported in the Legislative Houses to finally record the effects that
would result from the eventual approval, the breach of the three-phase
logic of environmental licensing, as well as the violation of the principles
of polluter pays and popular participation.

Keywords: Environmental Impact Report (RIMA),; Environmental Impact
Study (EIA); environmental license; polluter pays principle; principle of
participation.
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INTRODUCCION

La licencia ambiental es, sin duda, un tema que suscita discusiones
cercanas entre los numerosos agentes sociales, directa o indirectamente,
involucrados en las disputas asociadas con el binomio crecimiento
econdmico/salvaguarda de los recursos ambientales.

Por un lado, sus argumentos reverberan en que el procedimiento
administrativo trifdsico, que se caracteriza por ser complejo, despacio
y costoso, resulta dafos a las actividades econdmicas responsables de
la expansion del pais. Por otro lado, las acusaciones resuenan sobre la
emision de licencias y otros actos autorizados de una manera inponderada,
basada en andlisis puramente formales de estudios viciosos — segun lo
realizado por la parte interesada —, a la reduccion de la tutela efectiva de
bien ambiental.

Enel contexto delos debates sobre lanecesidad de mejorar lalegislacion
ambiental, el Senado Federal propuso la Enmienda Constitucional n. 65 de
2012, de 12 de diciembre de 2012, del senador Acir Marcos Gurgacz y
otros?, con el objetivo de alterar el procedimiento de licencia ambiental para
proyectos que potencialmente causen un impacto ambiental significativo, a
fin de hacerlo mas apurados

Los congresistas que fueron signatarios de la propuesta mencionada
pretendian afiadir una enmienda la Constitucion Federal para incorporar
un séptimo parrafo en su articulo 225, con la siguiente redaccion: “La
presentacion del estudio de impacto ambiental previo requiere autorizacion
parala ejecucion de la obra, lo cual no puede ser suspendido o cancelado por
los mismos motivos, a menos que se trate de un hecho que se superviniente”
(GURGACZ et al., 2012).

Como la justificacion del texto inicial defiende la necesidad de
acelerar la ejecucion de las obras publicas, se conjetura que la enmienda,
si se aprueba, en realidad haria inocuo el proceso de licencia ambiental de
emprendimiento y/o actividades, publicas o privada.

A pesar de los argumentos basados en la justificacion publicada
por los proponentes, a partir de la lectura de la declaracion normativa
propuesta, se puede inferir la existencia de discrepancias entre los

3 Otros senadores signatarios de la propuesta: Antonio Carlos Valadares, Armando Monteiro, Casildo
Maldaner, Cassio Cunha Lima, Cidinho Santos, Clésio Andrade, Cristovam Buarque, Cyro Miranda,
Eduardo Amorim, Eduardo Lopes, Eunicio Oliveira, Gim Argello, Humberto Costa, Inacio Arruda,
Jayme Campos, Jodo Vicente Claudino, Lobdo Filho, Marco Antonio Costa, Mario Couto, Paulo
Bauer, Romero Juca, Sérgio “Petecdo”, Sérgio Souza, Vital do Régo, Waldemir Moka, Walter
Pinheiro, Wellington Dias e Wilder Morais.
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reclamos fundacionales y el marco legal existente con respecto a la licencia
ambiental, especialmente con respecto a la necesidad de cumplir con el
procedimiento trifasico y fidelidad a los principios de prevencion, quien
contamina paga y participacion popular.

El tema inaugural de este articulo estard dedicado a las licencias
ambientales como instrumento de la Politica Nacional Ambiental. Con
este fin, se tomaran en cuenta las consideraciones del preambulo sobre
las externalidades ambientales y se realizard un breve examen de los
fundamentos de los principios de quien contamina paga y de prevencion.

A continuacion, se analizara el procedimiento de licencia ambiental
trifasico, buscando inferir su légica y enfocandose en los requisitos
esenciales y los efectos legales de la emision de cada una de las tres licencias
acumulativas y necesarias para el funcionamiento del emprendimiento/
actividad.

Posteriormente, se realizara un estudio de las peculiaridades inherentes
a las licencias ambientales en empresas que pueden causar un impacto
ambiental significativo, a lo que la Constitucion Federal de 1988 se
encarg6 de exigir un rito especial de procedimiento administrativo, con la
realizacion de un Estudio Preliminar de Impacto Ambiental y la viabilidad
posterior de instancias de manifestacion popular sobre los resultados.

Finalmente, considerando que estas empresas fueron el objeto
inmediato de los cambios constitucionales propuestos, se realizara un
analisis de la PEC. n. 65/2012, y por razones histéricas, se analizara el
procesamiento de la Propuesta en las Camaras Legislativas y los efectos
que resultarian de la aprobacion de la Propuesta, en cuyo momento se
buscara dilucidar las inconsistencias percibidas entre los argumentos
establecidos por los congresistas signatarios con preocupacion en justificar
el cambio previsto y el real significado/efecto juridico del dispositivo que
se incorporarda al diploma constitucional.

1 LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

Para una mejor comprension del contexto legal que impregna la
propuesta de la PEC n. 65/2012, un sobrevuelo de locales que conforman
la licencia ambiental es conveniente, por lo que se regird a continuacion
cierta informaciéon esencial sobre el procedimiento administrativo en
cuestion.
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1.1 fundamentos principiolégicos de la licencia ambiental

A medida que la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil
eleva el entorno ecoldgicamente equilibrado a la condicion de valor
tutelado, la propia carta, en su Articulo 170, establece la libre empresa entre
los fundamentos del orden econémico brasilefio, asegurando el ejercicio de
actividad productiva en el pais.

Como consecuencia, a menudo inevitable, de la actividad productiva
y del consumidor, es posible verificar la ocurrencia de pérdidas imputadas
a personas ajenas a la relacion econdmica existente entre el productor/
proveedor de servicios y el consumidor/beneficiario — los outsiders, por lo
tanto, — teniendo como caracteristica la inexistencia de compensacion a los
perjudicados (ARAGAO, 2014).

Tales efectos nocivos, dijeron externos a los mercados, porque no se
tienen en cuenta en los costos y las decisiones de quienes los producen,
representan el “precio cero”, configurando externalidades negativas.*

Alexandra Aragdo (2014) ilustra el concepto mencionado del acto
de adquirir un automovil: la relacion existente entre el consumidor
y el proveedor de la propiedad seguramente traera beneficios a los
concesionarios. Sin embargo, la circulacion de un nuevo vehiculo
puede conducir a una mayor congestion del trafico, lo que afecta a otros
conductores.

Se nota que, a la luz de este ejemplo, el autor sefiala la ocurrencia de
una externalidad social, porque en el mismo escenario también es posible
vislumbrar una externalidad ambiental, ya que la congestion del trafico se
corroborara con el aumento de la contaminacion atmosférica, debido a la
emision de gases de efecto invernadero. Otro ejemplo esclarecedor es el de
una industria que, debido a su proceso de produccion, genera altos niveles
de contaminacion del agua y el aire, lo que los hace de calidad inferior para
el disfrute de la poblacion.

El problema de las externalidades negativas se vuelve alarmante
cuando afecta repetidamente al medio ambiente y puede llegar a agotarse,
como se ilustra en el clasico La tragedia de los comunes, de Garrett Hardin
(1968).

El problema descrito por Hardin involucra a un grupo de pastores

4 En términos simples, la externalidad significa el impacto causado por las acciones de un individuo o
grupo en particular para cerrar a terceros, pero no participando directa o indirectamente en la accion
que genera el resultado. Pueden parecer positivos cuando el resultado para el tercero es beneficioso
para ellos, 0 negativos, en cuyo caso ese tercero puede continuar sufriendo una pérdida (generalmente
una devaluacion de sus activos ya sea tangible o intangible) (HOWDEN, 2013).

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.16 - n.36 - p.281-302 - Setembro/Dezembro de 2019 285



PROPUESTA DE ENMIENDA A LA CONSTITUCION N. 65 DE 2012: ;,LICENCIA AMBIENTAL?

que usan un area de pasto comun para sus rebafios, donde cada pastor es
consciente de los costos y beneficios asociados con agregar un animal al
area de pasto comun.

El beneficio que obtendra a través del nuevo animal conllevara costos
e implicaciones al mantener al animal en el area, tales como la reduccién
de la cantidad y la calidad de los pastos disponibles, costes estos que se
compartiran entre todos los pastores. Se deduce que, si todos los pastores
lo hacen, después de un tiempo el area comun seguramente sera destruida
(1968).

La hipétesis de Hardin es aplicable a los bienes ambientales, siempre
que los bienes de uso comun de la gente sean de libre acceso para la
poblacion. Los que menos explotan los recursos naturales terminan
asumiendo los costos generados por aquellos que los usan en mayor escala
(MACHADO, 2015).

Alexandra Aragao explica que la propiedad comun y el libre acceso a
los bienes ambientales eventualmente conducen al desarrollo de actividades
economicas sin el calculo adecuado de los costos sociales, incluidas
las externalidades, ya que solo se analizan los costos de produccion
(ARAGAO, 2014).

La internalizacion inadecuada de las externalidades negativas
corrobora no solo con la exposicion de los recursos naturales al riesgo de
degradacion severa, sino también con la configuracion de las injusticias
sociales.

Para corregir este escenario, solo es necesaria una respuesta estatal
imperativa: el Estado debe manejar preventivamente los instrumentos de
politica publica a su disposicion para evitar la ocurrencia de externalidades
socioambientales.

En este sentido, para guiar la conducta del poder publico para inducir
la internalizacion de las externalidades negativas resultantes de la actividad
que causa la degradacion ambiental, el principio de quien contamina paga
surge de la publicacion de la Recomendacion C (72) 128, emitida en
1972 por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), con el objetivo de proteger el medio ambiente armonizando los
costos de produccion y evitando distorsiones en los precios de los productos
en el mercado internacional (PIMENTA; GORDILHO, 2018).’

5[...] “Los recursos ambientales son generalmente limitados y su uso en actividades de produccion y
consumo puede llevar al deterioro. Cuando el costo de este deterioro no se calcula adecuadamente en
el sistema de precios, el mercado no refleja la escasez de dichos recursos, tanto a nivel nacional como
internacional. El principio que se utilizara para asignar los costos de prevencion de la contaminacion
y las medidas de control para alentar el uso racional de los escasos recursos ambientales y evitar
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Positivizado como principio juridico, aunque de naturaleza econémica,
aplicable a la politica ambiental europea, que describe el tema de los costos
de prevencion y restauracion relacionados a las actividades contaminantes,
el mandamiento se incorpor6 a la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (Principio 16), como producto de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
Brasil en 1992.

La logica que involucra el principio de quien contamina paga es, por
lo tanto, una logica econdémica, ya que no se habla de un mandamiento
preeminentemente represivo y sancionador, ya que innumerables
actividades/empresas resultan en impactos negativos en el medio ambiente
y, sin embargo, como corolario del desarrollo sostenible, son licenciados
regularmente por el poder publico, pero en una directriz consternatoria, de
caracter preventiva.

A través de la incorporacion de este principio al universo juridico, se
evita la privatizacion de las ganancias y la socializacion de las pérdidas,
lo que exige que el contaminador asuma los costos necesarios para mitigar
y/o eliminar las pérdidas sociales resultantes de la actividad productiva
(LEITE, 2015).

Sin embargo, un principio, una vez adoptado por el sistema legal
como un comando para optimizar la conducta, depende de instrumentos
especificos destinados a su operacion efectiva, de modo que el principio de
quien contamina paga busca limitar la discrecion del poder publico, al paso
que impide que la administracion permita que aquellos que no participaron
en la accion que resultd en la contaminacion sufran los dafos resultantes
de la accion perjudicial.

Los principios de precaucion y prevencion son los dos subprincipios
del principio de quien contamina paga: precaucion, cuando la actividad
puede conducir a la contaminacién ambiental y requiere el uso de un
cuidado excepcional en su implementaciéon; y prevencion en sentido
estricto, cuando existe la certeza de que un determinado tipo de actividad
puede causar daios, lo que requiere la adopcion de medidas de mitigacion
(PIMENTA; GORDILHO, 2018).

distorsiones en el comercio internacional y la inversion es el llamado “principio de quien contamina
paga”. Este principio significa que el contaminador debe asumir los costos de implementacion
mencionados anteriormente, medidas decididas por las autoridades publicas para garantizar que el
medio ambiente se encuentre en un estado aceptable. En otras palabras, el costo de estas medidas
debe reflejarse en el costo de los productos y servicios que causan contaminacion en la produccion
y/o consumo “.
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Las licencias ambientales y la posibilidad relacionada de imponer
restricciones surgen como instrumentos de operacionalizacion del
principio de prevencion, ya que prescribe, ya sea al poder publico o las
legislaturas, la adopcion de intervenciones para prevenir la ocurrencia de
dafios ambientales minimamente predecibles.

La medida en que la agencia ambiental impone al emprendedor, como
condicidn sine qua non a la emision una licencia ambiental, por ejemplo, la
obligacion de instalar cierto filtro en las chimeneas de su planta industrial
realiza una intervencioén profilactica para evitar la emision de gases
contaminantes a niveles nocivos.

El caracter preventivo se evidencia en que impone al contaminador
la adopcion de medidas destinadas a mitigar y contener los dafios —y los
costos — que serian absorbidos por la sociedad en forma de externalidades,
si las medidas reparadoras no fueron requeridas.

Hay una busqueda, también, por desalentar la conducta socialmente
poco interesante del emprendedor, de la imputacion de la necesidad de
absorber los costos de las acciones destinadas a prevenir el dafio ambiental,
lo que implica aumentar el valor final del producto o servicio (ROCHA,
2013).

Almismo tiempo, alamedida quelos costos se transfieren al consumidor
final, la justicia social es prestigiosa, ya que aquellos que realmente se
benefician del producto o servicio estan gravados, no sufriendo el colectivo
con los costos de la contaminacion, ya sea financiera o social.

Solo en el curso del procedimiento de licencia ambiental, cuando
se realiza el diagndstico de posibles dafios y externalidades, a partir del
analisis de los estudios de impacto ambiental, es posible que las autoridades
publicas establezcan las condiciones para la autorizacion de la actividad o
emprendimiento.

1.2 Procedimiento trifasico de licencia ambiental

La licencia ambiental surge en el sistema legal brasilefio con la Ley n.
6,938/81, que estableci6 la Politica Nacional Ambiental (PNMA), que la ha
elegido como uno de los mas preeminentes instrumentos (BRASIL, 1981,
art. 9).

Este es un procedimiento administrativo mediante el cual la agencia
ambiental competente autoriza la construccion, instalacion, expansion y
operacion de actividades y/o empresas que usan o potencialmente contaminan
recursos ambientales o que pueden causar degradacion ambiental.
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La dinamica de las licencias ambientales en la cualidad de un
procedimiento necesariamente trifasico regulada por el Decreto n. 99,274,
del 6 de junio de 1990, que, al regular la PNMA, cumplio6 con la obligacion
de obtener, por parte del supuesto empresario, tres licencias distintas,
acumulativas y otorgadas sucesivamente, a saber: Licencia Preliminar
(LP), Licencia de Instalacion (LI) y licencia de operacion (LO) (BRASIL,
1990, art. 19).

La obtencion de la primera de ella la LP, no importa en la autorizacion
para realizar la actividad o para que el empresario comience la ejecucion
de los trabajos necesarios para la implementacion efectiva de su
establecimiento. Ella apenas, y tinicamente, simboliza la aprobaciéon por
parte del gobierno de la ubicacion y el disefio del proyecto, que debe ser
implementado por la parte interesada solo después del analisis y discusion
de los estudios ambientales realizados por el personal técnico del 6rgano de
licencias con el objetivo de atestiguar su viabilidad ambiental (CONAMA,
1986, art. 8).

Con motivo de la expedicion de LP se enumeraran las condicionantes,
que son medidas de control y acciones necesarias para la correccion
absoluta o, al menos, la mitigacién de los impactos ambientales negativos
que generara la empresa, y cuya incorporacion en el proyecto ejecutivo es
indispensable para el logro de licencia posterior (BECHARA, 2007).

Por lo tanto, después de expresar el interés en emprender un proyecto
en particular y obtener el LP, el empresario es responsable de hacer ajustes
al proyecto, a fin de incorporar las pautas y condiciones estipuladas, y
luego, una vez mas, ir a la agencia de licencias con un Proyecto Ejecutivo
cuidadosamente preparado, que incluye, entre otros aspectos, los detalles de
los procesos que se adoptaran durante la implementacion y las tecnologias
que se utilizaran para mitigar los impactos ambientales negativos,
solicitando autorizacion para comenzar la implementacion obtenida con la
expedicion de LI.

Una vez que se ha construido la infraestructura del proyecto, bajo los
términos de la LI, el empresario atin no esta autorizado para comenzar sus
actividades, y se requiere una verificacion final por parte de la agencia
ambiental para verificar el cumplimiento efectivo de las condiciones
y parametros asignados, una evaluacién que finalmente permitird la
obtencion de la LO (CONAMA, 1986, art. 8).

La multiplicidad de fases del procedimiento de licencia ambiental se
justifica por la necesidad de hacer los ajustes necesarios al proyecto para
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que la actividad econdémica sea compatible con la proteccion del medio
ambiente.
De acuerdo con Maria Luiza Granzinera (2014, p. 421):

[...] La licencia ambiental no pretende hacer que la implementacion de un proyecto
sea inviable. Su funcion principal es buscar todos los medios posibles para dicha
implementacion, a menos que los riesgos de dafios indiquen falta de certeza sobre los
efectos futuros de este emprendimiento.

Asi, luego de realizar los antojos del emprendedor, y dadas las
caracteristicas de la actividad a desarrollar, asi como el diagnostico del
medio ambiente (bajo enfoque ecoldgico y social), la agencia técnica tendra
dos oportunidades para determinar los ajustes necesarios al proyecto, a fin
de para aprovecharlo, tras corregidos los aspectos fragiles por parte de los
interesados.

1.3 Licencia de emprendimientos potencialmente causadores de
significativo impacto — procedimiento extraordinario: EIA/RIMA
como exigencia constitucional

A pesar del cumplimiento necesario con el procedimiento de
licencia ambiental trifasico, el legislador constituyente se hizo cargo
de la obligacion de elaborar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA)
preliminar para proyectos que posiblemente causen un gran impacto
ambiental, imponiendo a las autoridades publicas la obligacion de “exigir,
de acuerdo con la ley, para la instalacion de trabajos o actividades que son
potencialmente causadoras de una degradacion ambiental significativa,
estudio previo de impacto ambiental, que se publicard “ (BRASIL, 1988,
art. 225, § 1, IV).

El EIA representa la herramienta mas solida asociada con la licencia
ambiental, ya que recopila datos de los mas diversos espectros y ejes,
para un analisis cuidadoso de los impactos ambientales en el escenario
paradigmatico que surge de una actividad determinada.

De la edicion del primer acto normativo de mineria del Consejo
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), la Resolucion n. 001, del 23
de enero de 1986, definio6 la EIA como un estudio técnico a ser realizado por
un equipo multidisciplinario debidamente calificado, con el objetivo, entre
otras directrices, de identificar y evaluar sistematicamente los impactos
ambientales generados en las fases de implementacion y operacion del
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proyecto propuesta por el presunto emprendedor, incluida la elaboracion
de alternativas tecnologicas y de ubicacion (CONAMA, 1986, arts. 5y 7).

En términos simples, es un estudio complejo que debe llevar a cabo
un equipo compuesto por profesionales de las areas mas diversas, como
bidlogos, agronomos e incluso antropdlogos, entre otros, para apoyar el
analisis y la decision del organismo de licencias sobre la autorizacion
instalacion y posterior operacion de la actividad y/o emprendimiento.

La Constituciéon Federal establecié la necesidad de una amplia
difusion del contenido de la EIA a la sociedad, a fin de reunir preguntas y
sugerencias, y debido a que es un documento predominantemente técnico,
la EIA debe estar acompanada de un documento sintético y un lenguaje
accesible, que consigne las conclusiones del estudio, que es el Relatorio de
Impacto al Medio Ambiente (RIMA).®

Enloquetocaal procedimiento, unavez que se haya expresado el interés
del emprendedor en llevar a cabo una determinada actividad considerada
potencialmente causante de una degradacion ambiental significativa, y
tras haber preparado el EIA/RIMA en los parametros estipulados por la
agencia ambiental, habra llegado el momento de permitir la participacion
de la sociedad.

Con este fin, el organismo de licencias, una vez recibido el estudio
mencionado, debera notificar a la sociedad sobre su existencia, asi como
la posibilidad de programar audiencias publicas para aclarar su contenido
material y recibir sugerencias, un momento llamado Paulo Afonso Leme
Machado (2015, p. 299) como una “fase de comentarios”, después de la
publicacion de avisos especificos en un vehiculo de comunicacién local,
asignando un minimo de 45 dias (CONAMA, 1987, art. 1).

Las audiencias publicas pueden ser programadas por la oficina por el
organismo de licencias de la oficina, pero también por el Fiscal Publico o
cualquier entidad civil legalmente establecida, o incluso por un grupo de
50 o mas ciudadanos. Tal es la importancia dada a las audiencias publicas
que, si no lo hace, previa solicitud de cualquiera de las legitimas implicara
la nulidad de la licencia (CONAMA, 1987, art. 2).

No es suficiente, las copias de la EIA/RIMA deben incluirse en el folio
del documento del organismo de licencias, y cualquier parte interesada
debe tener acceso a ellas incluso antes de que se celebren las audiencias
publicas, a riesgo de invalidar la fase de comentarios y, por lo tanto, de la

6 Esto explica Paulo Afonso Leme Machado: “El estudio es mas amplio que el informe y lo abarca
en si mismo. EPIA comprende la encuesta de literatura cientifica y legal relevante, trabajo de campo,
analisis de laboratorio y la preparacion del informe en si (MACHADO, 2015, p. 277).
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licencia ambiental emitida posteriormente, ya que constituye una afrenta a
las disposiciones del art. 25, § 1, IV, da CF. (MACHADO, 2015).

1.3.1 EIA y el principio de participacion popular

La participacion de las partes interesadas en la fase de comentarios
representa la puesta en practica del principio de participacion social, que es
el Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, que destaca la necesidad de compartir las decisiones entre
las autoridades publicas y la sociedad (ONU, 1992).

Para la plena implementacion del principio de participacion popular,
el Estado debe promover el acceso a la informacion y los mecanismos para
controlar y mitigar los impactos de las decisiones tomadas en el contexto
de las politicas publicas.

Participacion publica, acceso a la informacion y acceso a la justicia’
deben considerarse amalgamados como dimensiones estratificadas de un
deber estatal destinado a garantizar la realizacion del derecho fundamental
al medio ambiente ecoldgicamente equilibrado, de conformidad con el
caput del articulo 225 de la CF.

La existencia de un derecho fundamental a un entorno equilibrado
impone un deber relacionado al Estado de garantizar la efectividad de este
derecho mediante la implementacion de un aparato procesal, combinando
acciones positivas y negativas.

Al considerar el derecho a participar en la toma de decisiones
ambientales como una garantia fundamental, cualquier incumplimiento
por parte del Estado de promover el acceso a la informacion — in casu, de la
no disponibilidad de EIA/RIMA para el analisis y registro de comentarios
— 0 no permitir sustancialmente la participacion de la poblacion en los
procedimientos administrativos que conduciran a la toma de decisiones,
como la no celebracion de audiencias publicas o la celebracion de estas
en lugares de dificil acceso para las partes interesadas, puede considerarse
vergonzoso para el ejercicio de un derecho o incluso a la eliminaciéon de
una posicion juridica.

El principio de participacion es un consecuente logico del principio

7 Participacion publica, el acceso a la informacion y el acceso a la justicia, ademas, se ajustan al tripode
de Aarhus, resultante de la Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion publica en el
proceso de toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, celebrada en Aarhus, en
Dinamarca, el 25 de junio de 1998, que aunque Brasil no esta entre los signatarios, ya que es un evento
celebrado dentro de la Union Europea, es un faro de accion estatal a nivel internacional (CONSEJO
DE LA UNION EUROPEA, 2015).
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democratico, el principio estructurante del estado de derecho democratico,
que, ademas de reunir reglas de procedimiento, requiere que las autoridades
publicas adopten medidas que garanticen la participacion de los ciudadanos
en la toma de decisiones ambientales (SARLET; FENSTERSEIFER,
2014).

Frank Fischer (2000) sefiala la importancia de establecer instancias de
participacion ciudadana directa en elecciones publicas que involucren el
medio ambiente, sugiriendo que el modelo de democracia representativa
— donde los representantes tienen la prerrogativa de convertir la opinion
publica en una toma de decisiones efectivas implica una concepcion elitista
de la democracia como incluso los representantes mas liberales,® por regla
general, tienen una vision distorsionada de los anhelos de la sociedad.

Entonces, fue manifiesto el animus del legislador constituyente al
presentar la licencia de empresas y actividades que pueden causar una
degradacion ambiental significativa a la discusion y el control social,
precisamente debido a la magnitud de los impactos que se causaran.

Solo después de la viabilidad de la manifestacion popular, la agencia
de licencias puede finalizar la fase preliminar de la evaluacion de los
impactos derivados de la realizacion del proyecto, sopesando las ventajas
y los dafios sociales y ambientales.

2 PROPUESTA DE ENMIENDA CONSTITUCIONAL N. 65/2012

Con base en las premisas anteriores, el anlisis de las implicaciones
que pueden surgir de la eventual aprobacion de la Enmienda Constitucional
n. 65 de 2012.

2.1 Breve resumen del procedimiento

Como se sefiald en las notas introductorias, la Propuesta en consi-
deracion tenia como objetivo promover cambios en el procedimiento de
licencia ambiental en proyectos que potencialmente causen un impacto
ambiental significativo, con el objetivo de hacerlo mas rapido.

Archivado en el Senado Federal el 13 de diciembre de 2012, fue
remitido de inmediato al Comité de Constitucion, Justicia y Ciudadania
(CCJ), y por distribucion de fecha 04.02.2013, le correspondio al senador
Armando Monteiro, que el 04.02.2014, por razones no revelado, devolvid

8 El término parece ser usado por el autor en el sentido de adherentes a la participacion popular.
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el proyecto a la Secretaria de CCJ sin mas andlisis para su posterior
distribucion.

El 1 de octubre de 2015, tras un afio y siete meses sin procesamiento,
por nombramiento del presidente del CCJ, senador Waldir Maranhao, el
asunto fue remitido al entonces senador Blairo Maggi para su analisis y
preparacion del informe preliminar.’

El 7 de marzo de 2016, el Senador Blairo Maggi, después de revisar
los requisitos formales y materiales necesarios para llevar a cabo la
hazafia, envi6 su informe al Comité, dando su voto a favor de aprobar la
Propuesta: ““[...] opina por constitucionalidad, legalidad y buena técnica de
la Enmienda a la Constitucion n. 65 de 2012 y vote sobre el fondo para su
aprobacion” (GURGACZ, 2012).

Tras la publicacion de la votacion del Relator, el asunto se incluyé en
el orden del dia para su consideracion por los otros miembros del Comité,
de modo que, el 27.04.2016, después de la deliberacion del 6rgano, el
informe antes mencionado se adoptdé como dictamen n. 469 de 2016 de
la CCJ (SENADO FEDERAL, 2016), ratificando la continuacién del
procesamiento del PEC 65/12, que fue enviado a la Plenaria del Senado
Federal para su votacion.

El 18 de mayo de 2016, fue archivado por el Senador Randolfe
Rodrigues el requerimiento n. 358/2016, solicitando la devolucion de
PEC 65/12 para procesamiento conjunto con PEC 153/15, ain bajo
revision en el CCJ, emitido con el proposito de enmendar el art. 225 de
la Constitucion Federal para incluir, entre los mandatos del gobierno, la
promocion de practicas y la adopcion de criterios de sostenibilidad en sus
planes, programas, proyectos y procesos de trabajo, ya que son propuestas
antagonicas de los asuntos asociados (RODRIGUES, 2016a).

La solicitud formulada por el senador de Pernambuco fue aprobada
el 19.05.2016, de modo que la propuesta fue devuelta al CCJ para su
consideracion adicional, y el 02.06.2016, por nombramiento del presidente
de la Comision, Randolfe Rodrigues fue nombrado relator.!°

El senador Rodrigues, siete dias después de la recepcion del
documento, expreso la inconstitucionalidad del PEC 65/12, recomendando
su presentacion y la constitucionalidad de la PEC 153/15 (RODRIGUES,
2016Db).

Después de la presentacion de este nuevo Informe, mientras la escritura

9 Procedimiento disponible en: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/109736.
Acceso en: 14 de julio de 2016.

10 En 12.05.2016, el senador Blairo Maggi fue nombrado Ministro de Agricultura, Ganaderia y
Abastecimiento por el entonces Presidente de la Republica Provisional, Michel Temer.
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permanecia pendiente de la inclusion de la agenda para la votacion de los
otros miembros de la Camara, CCJ recibid declaraciones de diferentes
organos, algunos para cuestionar la constitucionalidad del PEC 65/12,
otros que expresaron su acuerdo con la constitucionalidad, una situacion
que ciertamente corroboro6 con la aprobacion, por parte de la Comision, el
08.03.2016, de la solicitud firmada por los senadores Randolfe Rodrigues y
Acir Gurgacz (2016), para hacer posible retirar las Propuestas de la agenda
de votacion para que puedan realizarse, de forma preparatoria, audiencias
publicas especificas sobre este impase.

E121.12.2018, se presento la propuesta, de conformidad con el § 1 del
art. 332 del Reglamento Interno, es decir, en vista del cierre de la legislatura,
aunque no se ha apreciado el mérito, lo que permite su eliminaciéon en
cualquier momento, a solicitud de los proponentes.!!

2.2 Implicaciones practicas de la eventual aprobacién

Del analisis del documento inicial de PEC 65/2012, se puede inferir
que la propuesta presentada tiene el alcance de agregar un séptimo parrafo
al articulo 225 de la Constitucion Federal, con la siguiente redaccion:
“La presentacion del estudio de impacto ambiental anterior requiere
autorizacion para la ejecucion de la obra, que no puede suspenderse ni
cancelarse por los mismos motivos, excepto ante un hecho superviniente”
(GURGACZ et al., 2012).

Entre las razones enlistadas por los proponentes para justificar la
Enmienda, la necesidad de acelerar la ejecucion de las obras dirigidas por
el poder publico, dado que las obras inacabadas o suspendidas debido a
omisiones en las licencias ambientales terminan agobiando a la maquina
del estado, perjudicando el interés social e imputando una reputacion
negativa al gobernante.

Segun Gurgacz:

Una de las mayores dificultades de la Administracion Publica brasilefa, y también
una de las principales razones de su falta de prestigio, que se revela a la sociedad
como una manifestacion piblica de ineficiencia, consiste en obras inacabadas u obras
0 acciones que comienzan y son posteriormente interrumpidas por decision judicial
de caracter cautelar o cautelar, que muchas veces resulta de acciones judiciarias
proletarias [...] En estos procedimientos, se desperdicia una gran cantidad de tiempo

y se desperdician grandes recursos publicos, en flagrante desprecio por la voluntad de
la poblacion, por la soberania popular, que habia consagrado en una urna un programa

11 En el momento del cierre de este escrito, no hay audiencias publicas programadas.
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gubernamental y con ¢l sus obras y acciones esenciales. Todo esto ocurre en un dano
flagrante no solo al alcalde o al ayuntamiento, sino a todos los habitantes del lugar.
Ademas, se sabe que es costoso mantener una obra publica paralizada, y estos costos
son mucho mas que financieros, ya que incluso la democracia y la representacion se
erosionan cuando nos enfrentamos a tales cuadro de esta naturaleza [...] Por lo tanto,
la propuesta presentada aqui garantiza que un trabajo una vez iniciado, después de la
concesion de la licencia ambiental y otros requisitos legales, no pueda suspenderse o
cancelarse solo ante nuevos hechos, lo que supervisa la situacién que existia cuando
los trabajos fueron preparados y publicados los estudios que se refieren la Carta
Magna (GURGACZ et al., 2012).

Una simple lectura de las justificaciones presentadas por PEC 65/12
revela la incongruencia entre el dispositivo y los motivos subyacentes
de la propuesta, ya que el dispositivo no diferencia las obras publicas o
privadas, alegando que la lentitud y las intervenciones en el proceso de
licencia violan el interés publico.

La disposicion propone que la licencia ambiental para la implantacion
de cualquier empresa o actividad publica o privada sea resultado del simple
deposito de la EIA ante el 6rgano ambiental, ademas de establecer una
garantia constitucional de que los trabajos de implementacion de estas
actividades o empresas no pueden ser exagerados por eventual divergencias
con respecto al contenido material de la EIA presentada.

La disposicion propone que la licencia ambiental para la implantacion
de cualquier empresa o actividad publica o privada sea resultado del simple
deposito de la EIA ante el 6rgano ambiental, ademas de establecer una
garantia constitucional de que los trabajos de implementacion de estas
actividades o empresas no pueden ser exagerados por eventual divergencias
con respecto al contenido material de la EIA presentada.

La autorizacion para el inicio de los trabajos de implementacion
del proyecto solo se puede otorgar después de darse cuenta de que las
medidas de mitigacion y acondicionamiento, establecidas con el objetivo
de reducir los impactos y evitar las externalidades sociales y ambientales,
se han cumplido minimamente, de modo que la adopcion por las partes
interesadas del proyecto. Las medidas consignadas a la LP constituyen una
condicion sine qua non para obtener la LI.

La declaracion “Por lo tanto, la propuesta presentada aqui asegura
que un trabajo una vez iniciado, después de la concesion de la licencia
ambiental y otros requisitos legales, no puede suspenderse o cancelarse
solo ante nuevos hechos, [...]” (GURGACZ et al., 2012) es inconsistente,
ya que no se puede hablar de otorgar la licencia ambiental antes de que
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comience el trabajo. Por lo contrario. El texto asegura, contrariamente a
la l6gica e incluso al argumento presentado, la posibilidad de construir sin
LPyLL

Es necesario resaltar los argumentos de que solo el aplazamiento
del analisis de las proyecciones de los datos de la EIA — tales como la
estipulacion de condiciones y medidas de mitigacion — se pospondria un
momento después del comienzo del trabajo, para que la autorizacion fuera
precaria, permitiendo una adecuacién posterior del proyecto.

Esto no me parece ser la intencion de PEC 65/12, ya que establece que
la presentacion de la EIA “[...] requiere autorizacion para llevar a cabo el
trabajo, que no puede suspenderse ni cancelarse por las mismas razones
excepto ante hechos supervinientes” (GURGACZ et al., 2012).

De acuerdo con Daniel Degenszajn (2010, p. 85):

Hecho superveniente (lat. superveniens) en definicion simple, es el hecho que ocurre
mas tarde o de que sobreviene (superviniente). Para el proceso, la definicion modesta

encuentra correspondencia en el hecho que ocurrié después de la distribucion de la
peticion inicial, es decir, el hecho que sigue a la presentacion de la demanda.

Si comparamos la definiciéon de superveniencia en procedimientos
civiles con el procedimiento administrativo de licencia ambiental, nos
daremos cuenta de que la declaracion sugiere que el trabajo no puede
suspenderse “por las mismas razones”, es decir, por las razones ya
mencionadas en el estudio presentado, aunque no analizados.

Aqui esta la estructura silogistica de la declaracion:

e Premisa 1: La presentacion de la EIA requiere autorizacion para la
ejecucion del trabajo;

e Premisa 2: una vez que se inicia el trabajo, no puede suspenderse ni
cancelarse con el apoyo de los datos consignados en la EIA;

e Premisa 3: Comenzando la ejecucion de la obra, solo puede suspenderse

o cancelarse debido a un hecho superviniente la presentacion de la EIA.

Se puede inferir, por lo tanto, como resultado de la interpretacion
logico-deductiva, que el analisis posterior de los datos ya enumerados en
la EIA antes de la emision de la autorizacion no puede constituir un hecho
superviniente, ya que no puede considerarse un “hecho nuevo”.

PEC 65/12 establece que la duracion del procedimiento de licencia
ambiental perjudica a la democracia, ya que los gobernantes elegidos por
el pueblo tienen un poder notarial previo para decidir sobre la conveniencia
y puntualidad de las obras publicas en interés de la sociedad. Por lo tanto,

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.16 - n.36 - p.281-302 - Setembro/Dezembro de 2019 297



PROPUESTA DE ENMIENDA A LA CONSTITUCION N. 65 DE 2012: ;,LICENCIA AMBIENTAL?

la decision tomada en beneficio de la comunidad reflejaria el ejercicio de
la representacion indirecta.

Resulta que la democracia deliberativa se ejerce a través de instancias
directas, intermedias e indirectas, y en materia de medio ambiente, el
ejercicio de la forma mas directa posible es la manifestacion del propio
cuerpo social a través de instancias deliberadas, como las audiencias
publicas de la EIA, momento que las partes interesadas pueden revelar
desacuerdos sobre el proyecto y sugerir la imposicidon de restricciones que
deben observarse en la etapa de construccion.

La PEC 65/2012 parece ignorar la importancia del ejercicio de la
democracia directa, cuando proponen la autorizacidon para construir un
trabajo que cause un impacto significativo sin observar la manifestacion
directa de las personas afectadas, lo que plantea un revés en lo que toca a
la operacionalizacion del principio de participacion popular.

CONCLUSION

Como hemos visto, la concesion de licencias ambientales en Brasil
es un procedimiento complejo, donde el Gobierno requiere una serie de
estudios técnicos destinados a inducir a los empresarios publicos y privados
a internalizar las externalidades negativas resultantes de actividades que
causan degradacion ambiental.

La PEC 65/12, con el objetivo de simplificar este procedimiento,
autoriza la ejecucion de estos trabajos a partir de la simple presentacion de
la EIA, un documento que eventualmente reemplaza la Licencia Ambiental.

Ademas, laPEC 65/12 establece que esta licencia no puede suspenderse
ni cancelarse, excepto en el caso de un hecho superviniente, de modo
que los reclamos de la comunidad afectada por la degradacion ambiental
derivada del trabajo no pueden constituir hechos supervinientes, incluso si
son informes sobre la EIA.

Por lo tanto, entendemos que el PEC 65/12, tal como esta, infringe los
principios de la contaminacion y los principios de participacion popular,
ya que suprime la participacion directa de la poblacion en la toma de
decisiones ambientales, lo que lo hara imposible, la mayoria de las veces,
la internalizacion de las externalidades negativas derivadas del trabajo o
actividad.
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