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Resumen: El presente trabajo consiste en un estudio de caso cuyo objetivo es tratar el controvertido
tema de las limitaciones medioambientales impuestas a la ocupacién del espacio urbano brasilefio, y de
como el derecho penal ha contribuido a la proteccion sostenible del medio ambiente . Subsidiariamente
se intenta determinar, a partir del caso concreto, si es posible hablar de derecho adquirido en materia de
actos administrativos realizados para analizar y viabilizar la promocién inmobiliaria. Con este objetivo,
se ha utilizado un enfoque de investigacion bibliografica basada en doctrina, jurisprudencia, articulos, re-
vistas v legislacion. El método de trabajo utilizado fue el deductivo, partiendo de un analisis del derecho
de propiedad, su alcance y sus limitaciones a la luz del texto constitucional y las normas infraconstitu-
cionales, compatibilizando tal derecho con las normas de derecho medioambiental, para determinar asi
el papel del derecho penal en la proteccion del medio ambiente en un caso concreto. Dicho estudio ha
concluido que las irregularidades existentes en la concesion de licencias medioambientales pueden dar
lugar a delitos que deben ser castigados.

Palabras clave: Derecho penal, medio ambiente, derecho medioambiental, urbanizacién, espacio urbano.

Resumo: O presente estudo consiste em um estudo de caso que tem por objetivo tratar do contro-
vertido tema das limitacdes ambientais opostas a ocupagao do espago urbano brasileiro, e de como o
Direito Penal tem contribuido para a protecao do meio ambiente sustentavel. Subsidiariamente busca
determinar, a luz do caso concreto, se é possivel falar em direito adquirido em matéria de atos admi-
nistrativos constituidos para analisar e viabilizar empreendimento imobiliario. Para tanto, utilizou-se a
técnica de pesquisa bibliografica em doutrina, jurisprudéncias, artigos, revistas e legislacdo. O método
de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo de uma analise acerca do direito de propriedade, seu
alcance e suas limitagdes a luz do texto constitucional e normas infraconstitucionais, compatibilizando
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tal direito as normas de direito ambiental, para assim determinar o papel do Direito Penal na protecdo
ambiental em um caso concreto. Tal estudo concluiu que as irregularidades presentes na concessao de
licencas ambientais sao capazes de configurar crimes que devem ser punidos.

Palavras-Chave: Direito penal, meio ambiente, direito ambiental, loteamento, espaco urbano.

Abstract: The present study consists of a case study whose objective is to treat with the controversial
theme of environmental limitations opposed to the occupation of the Brazilian urban space, and how
the Criminal Law has contributed to the protection of the sustainable environment. Subsidiarity it seeks
to determine, in the light of the specific case, whether it is possible to speak in right acquired in matters
of administrative acts constituted to analyze and make feasible real estate development. For this, the
technique used was the bibliographic research in doctrine, jurisprudence, articles, journals and special
legislation. The method of approach used was the deductive one, starting from an analysis about the
right of property, its scope and its limitations in the light of the constitutional text and ordinary norms,
making compatible this right to the norms of environmental law, in order to determine the role of the
Criminal Law in environmental protection in a concrete case. This study concluded that the irregularities
present in the environmental licensing are capable of configuring crimes that should be punished.

Key words: Criminal law, environment, environmental law, allotment, urban space.

Indice: 1 Introduccién. 2 Derecho de propiedad y medio ambiente: repercusiones en el espacio urbano
brasileno. 3 Como puede el derecho penal contribuir a la protecciéon medioambiental: un estudio de caso.

1 Introduccion

Este texto trata sobre el controvertido tema de las limitaciones medioambientales que
se han impuesto a la ocupacion del espacio urbano brasilefio, y de cémo el derecho
penal ha contribuido a la proteccion de este bien juridico constitucional, que es el
medio ambiente sostenible.

En primer lugar, vamos a situar el debate en su contexto actual, verificando en
qué medida y con qué argumentos —ya conocidos— el medio ambiente se configura
como un bien juridico de proteccién constitucional, y cuales son sus implicaciones
en lo que se refiere a la ocupacion del espacio urbano, para evaluar posteriormente,
a partir del estudio de caso judicial concreto, cdmo puede contribuir a esta cuestion
el derecho penal brasilefio.

2 Derecho de propiedad y medio ambiente:
repercusiones en el espacio urbano brasileno

El tema a tratar esta directamente relacionado con la propiedad (publica y privada)
y sus regulaciones normativo-fiscales y, en este sentido, desde un punto de vista
dogmatico-juridico mas tradicional, es inherente ala misma un contenido positivo,
circunscrito por los denominados limites positivos que fijan el conjunto de poderes y
facultades del titular del derecho, y el alcance del correspondiente ejercicio, indicando
hasta donde aquel puede llegar en el ejercicio de tales poderes y facultades. Por otra
parte, existe asimismo un contenido negativo, circunscrito por las limitaciones que
establecen hasta donde pueden producirse injerencias y/o actuaciones de terceros
enrelacion con el derecho ajeno, cuales son los poderes y facultades que no posee su
titular, y hasta donde el mismo puede llegar en el ejercicio del derecho. La legislacion,
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al establecer limitaciones, puede imponer al titular del derecho un “fazer” (conservar
lafincaurbana), un “ndo-fazer” (no usar perjudicialmente la propiedad inmovilizada
en detrimento de los vecinos), o un “suportar” (el vecino puede entrar en el terreno
limitrofe para reparar un muro divisorio)'.

Los limites positivos y negativos, establecidos en el propio contenido del derecho,
y las limitaciones a su ejercicio, establecidas por las reglas juridicas, constituyen un
estatuto de derecho minimo y tienen en cuenta el principio de su relatividad, sin que
pueda ser absoluto un derecho como el de la propiedad, teniendo en cuenta que su
contenidoy ejercicio deben permitir la coexistencia con otros derechos, garantizando
el respeto reciproco de los mismos. El ejercicio del derecho, de esta manera, esta, por
tanto, también limitado, debiendo ser regular, pues el exceso, el abuso perjudicial
es caracterizado como acto ilicito. El poder o la facultad se inscriben en el contenido
del derecho, pero, si el ejercicio es irregular y perjudicial, existe ilicitud.

La Carta Politica de 1988 amplié ademas este debate reconociendo la propiedad
como un derecho fundamental, jpero atribuyéndole una funcién social! No obstante,
¢qué significa esta funcién social en términos conceptuales y pragmaticos?

Es decir, en principio y segtin Rios?, el deber intrinseco, consustanciado en la
funcién social de la propiedad, no se confunde ni se resume, de ningtin modo, con
técnicas juridicas limitadoras del ejercicio de los derechos, puesto que estamos ante
un elemento esencial que define el propio derecho subjetivo a la propiedad. Por lo
tanto, las limitaciones, a pesar de ser importantes en esa definicion, implican una
mera abstencion del titular del derecho: los deberes, por el contrario, se caracterizan
como cargas inherentes al propio derecho, orientando y determinando su ejercicio,
de modo positivo.

La realidad conjugada que es la propiedad, por ser un derecho subjetivo, solo se
comprende de forma adecuada teniendo presente su funcién social. Se configura, en
ese momento, como poder-deber (en este caso, poder-funcién), siendo su titular el
verdadero responsable para con la sociedad de comportamientos positivos, de acuer-
do con los dictamenes del orden juridico como un todo. Sus obligaciones, teniendo
en cuenta lo anterior, no se confunden con limites al derecho (como los derechos
de vecindad). Si bien esas son circunstancias externas limitadoras del ejercicio del
derecho, la funcién social es un elemento estructural del contenido de la instituciéon
de la propiedad3.

Por tanto, la nocién de funcién, en el sentido en el que es empleado el término en
esamateria, significa poder, mas especificamente, el poder de dar al objeto de la pro-
piedad un destino determinado, de vincularlo a un cierto fin. El adjetivo social mues-
tra que ese fin se corresponde ademas con el interés colectivo y no exclusivamente

1 Ver mi libro LEAL, R.G., Direito Urbanistico, Renovar, Rio de Janeiro, 2000, asi como LEAL, R.G., A fungdo social da c/dadqe
da propriedade no Brasil, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1998. VVer también en particular el trabajo de SANTAMARIA
PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2013.

2 RIOS, RR., "A propriedade e sua funcao social na constituicdo da repiblica de 1988", Doutrina Juridica Brasileira, Plenum,
Porto Alegre, 2006.

3 Verel texto de BRENDA, E., “Funcao da Garantia da Propriedade na Constituicdo Moderna’, Cadernos de Direito Constitucio-
nal e Ciéncia Politica, n. 1, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1992.
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con el interés del propio dominus; lo que no implica que no sea posible la armoniza-
cién entre ambos. Pero, de todos modos, si se valora el interés colectivo, esa funciéon
social de la propiedad corresponde al poder-deber del propietario, sancionable por
el ordenamiento juridico*.

Es importante destacar asimismo que, cuando el sistema juridico brasilefio se
refiere al medio ambiente, lo hace a través de disposiciones de naturaleza princi-
piolégica y reguladora, algunas aparecen en el art. 225, de la Constituciéon Federal
de 1988, igual que en otras normas dispersas tanto en la Carta Politica como en la
legislacion infraconstitucional, que orientan la interpretacion y aplicacion de la
legislacién y también de la politica medioambiental, entre los cuales puedo desta-
car los siguientes: el principio de la prevencion, el principio de “quien contamina
paga” o principio de la responsabilizacion, y el principio de la cooperacién o de la
participacions. Estos principios, por asi decirlo, aparecen integrados, junto a otros,
en las disposiciones normativas federales, estatales y municipales brasilefias co-
rrespondientes a este tema.

De todo ello se deduce la tesis de que la politica medioambiental no solo prescinde
delaaccion del poder puiblico, sino también de acciones de responsabilidad conjunta
que involucran tanto al Estado como a la comunidad, pues:

[...] los administradores, de meros beneficiarios del ejercicio de la funcion medioam-
biental por el Estado que eran, pasan a ocupar la posicion de destinatarios de la obliga-
cion de desarrollar comportamientos positivos, en la biisqueda de aquellos fines. Asi, la
caracteristica que distingue a la funcién medioambiental publica de las demds funciones
estatales es la no exclusividad de su ejercicio por el Estado.®

Por otra parte, cualquier politica medioambiental debe tener en consideracion:
1) la adopcion de medidas preventivo-anticipatorias en vez de medidas represivo-
mediadoras; 2) el control de la contaminacién en la fuente, es decir, en el origen
(espacial y temporal); 3) en cuanto a la policia medioambiental, ésta debe funcionar
obligando al que contamina a rectificar y recuperar el medio ambiente?’.

Pero ¢de qué medio ambiente se ocupa el sistema juridico brasilefio? Es habitual
afirmar que el concepto de medio ambiente en los tGltimos afios ha sufrido una am-
pliacién significativa, incluso en términos de especies distintas mas integradas, tales
como medio ambiente natural y medio ambiente artificial que, a su vez, se subdivide
en medio ambiente artificial o urbano, medio ambiente cultural, medio ambiente del
trabajo, entre otras clasificaciones que podrian ser agregadas. En este sentido, el
medio ambiente artificial hace referencia a la creacién humana material e intelectual,
al patrimonio histdrico y al medio ambiente del trabajo humano —donde son tutelados
bienes que se refieren a la salud y a la seguridad del trabajador—, correspondiendo

4 Ver el texto de TESTA, V., Disciplina Urbanistica, Giuffré, Milano, 2009. En la misma direccion el texto de SPADACCINI, G.,
Urbanistica, Edilizia, Expropriazione negli Ordinamenti Statale e Regionale, Editrice Stamperia Nazionale, Roma, 2012..

s Segln DERANI, C., Direito ambiental econémico, Max Limonada, Sao Paulo, 2002, pp. 164y ss.
5 GRAU, ER., A ordem econémica en la Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica, Malheiros, Sao Paulo, 2004, p. 119.

7 CANOTILHO, J., "Actos juridicos publicos e responsabilidade por danos ambientais’, Boletim da Faculdade de Direito, v. 9,
Coimbra, 1993, p. 47.
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al empresario, —a través de la prevencion y de manera objetiva—, asumir el riesgo
inherente a las actividades desarrolladas por el empleado.

Respecto a la relacion del medio ambiente con el orden econdmico, es necesario
observar lo que se dispone en el art.170 de la Constituciéon Federal, modificado por
los términos de la Enmienda Constitucional n° 42, de 19 de diciembre de 2003, en el
sentido de que el orden econémico se basa en la valoracion del trabajo humanoyenla
libre iniciativa, teniendo como fin garantizar a todos una vida digna, conforme a los
dictamenes de la justicia social, observando, entre otros principios, lo establecido en
el apartado VI, es decir: defensa del medio ambiente, incluso mediante un tratamiento
diferenciado conforme al impacto medioambiental de los productos y servicios y de sus
procesos de elaboracion y prestacion.®

Nada mas coherente que esta modificacion que aparece en la Enmienda
Constitucional mencionada, dada la prioridad que el orden econémico concede a
la obligacién de garantizar a todos una vida digna, que no es posible sin un entorno
medioambiental ecolégicamente equilibrado, que permita una calidad de vida sa-
ludable para todos.?

Por estos motivos, el propio concepto de dafio medioambiental también ha sido
ampliado, para tener en cuenta los multiples caracteres del concepto de medio am-
biente comentados. Por eso la doctrina insiste en el hecho de que dafio medioambiental
es el perjuicio causado a los recursos medioambientales, con la consiguiente degradacién
—alteracién adversa o in pejus— del equilibrio ecoldgico y de la calidad de vida.* Por otro
lado, los recursos medioambientales en la perspectiva normativa, conforme a los
términos del art. 3°, apart. V, de la Ley Federal n° 6.938/1981, son: la atmoésfera, las
aguas interiores, superficiales y subterraneas, las desembocaduras, el mar territorial,
el suelo, el subsuelo, los elementos de la biosfera, la faunay la flora.

Es también la propia Constitucion la que da muestras de la ampliacion material/
pragmatica del concepto de funcién social de la propiedad en el pais, al menos nor-
mativamente, cuando, por ejemplo, trata sobre la adecuada ordenacidn territorial
(art. 30, apart. VIII); de los monumentos, de los paisajes naturales importantes y de
los yacimientos arqueoldgicos (art. 23, apart. III); del medio ambiente (arts. 23, apart.
VI; 170, apart. VIy 225); de los bosques, de la fauna y la flora (art. 23, apart. VII); del
bienestar de los habitantes de las ciudades (art. 182, caput); de la ordenacién de la
ciudad (art. 182, § 2°); del adecuado aprovechamiento del suelo urbano (art. 182,
§ 4°), e incluso en cuanto al sistema de adquirir la propiedad, haciendo referencia
expresa a la vivienda de la poblacién de renta baja (art. 183); de la proteccién de los
llamados bienes de naturaleza material e inmaterial, considerados individualmente
o en conjunto, portadores de significado identitario, a la actuacién, a la memoria de

& Realizo un analisis ampliado de este debate en mi libro LEAL, R.G., A fun¢do social da cidade e da propriedade no Brasil, cit.

¢ Por tanto, contraria al enfoque economicista de COASE, R.H., “The problem of social cost’, Journal of Law and Economics, n.
3(1), 1960, p. 16. para quien, por mas que se fijase legalmente el derecho de una comunidad a exigir medidas de proteccion
ambiental a una fabrica que estuviese contaminando el medio ambiente, si los costes de retirada de la comunidad fueran
menores que los costes de tales medidas, |a fabrica deberia pagar a los propietarios para reubicarse, en lugar de reducir
sus niveles de contaminacion.

1 MILARE, E., Direito do ambiente, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2001, pp. 421-2. \er también el excelente texto
de BACHELET, M., Ingeréncia Ecologica: Direito Ambiental em questdo, Instituto Piaget, Lisboa, 2004.
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los diferentes grupos que conforman la sociedad brasilefia, del patrimonio cultural
brasilefio, mediante preservacion y expropiacion, conforme ala disposicion expresa
del art. 216, § 1°.

Igualmente, el sistema juridico brasilefio cuenta actualmente con un universo
bastante importante de legislacién infraconstitucional que fija varios condicio-
namientos al derecho de propiedad y, por ello, prioriza determinados intereses
y valores que sostienen esta idea de la funcion social de la propiedad. Entre estas
normas, podemos citar la Ley Federal n° 6.766/79, de naturaleza urbanistica, que
impone al propietario del terreno obligaciones para la parcelacion del suelo urbano;
la Ley Federal n° 6.803/80, que establece directrices basicas para la ordenacion in-
dustrial en las areas criticas de contaminacion, asi como la Ley Federal n° 6.938/81,
que regula la Politica Nacional de Medio Ambiente, creando mecanismos de control
del uso de la propiedad por parte de particulares con el objetivo final de preservar el
medio ambiente; el Decreto-ley Federal n°® 25/37, que protege el patrimonio histérico
y artistico nacional o conjunto de los bienes muebles e inmuebles existentes en el
pais y cuya conservacion sea de interés publico, tanto por su vinculaciéon a hechos
memorables de la historia de Brasil, como por su excepcional valor arqueolégico o
etnografico, bibliografico o artistico; asi como los monumentos naturales, como
los lugares y paisajes que resulte importante conservar y proteger por poseer unas
caracteristicas singulares que la naturaleza les haya otorgado o por ser creados por
la mano del hombre; igualmente contamos con regulaciones represivas que prevén
la confiscacion de los instrumentos delictivos, una hipétesis radical de extincién de
la propiedad de determinados bienes, segin los términos del Codigo Penal, art. 91,
apart. II, y Ley Federal n°® 6.368/76, art. 34, § 2°u.

Estas limitaciones, a su vez, ademas de ser establecidas por el marco normativo de
cada sistema juridico, han tenido en el Poder Ejecutivo y Legislativo un protagonismo
diferente, como gestores del espacio urbano privilegiado, teniendo en cuenta incluso
la dindmica de las demandas que a este respecto surgen a diario. La Administracion
ha contribuido a la disciplinay a la fiscalizacion del ejercicio de derechos en este caso,
tanto individuales como sociales, a través del poder de la policia en primer lugar,
procurando siempre el interés de la comunidad.

Y en lo que se refiere especialmente al tema del medio ambiente, el sistema juri-
dico brasilefio lo trata en base a normas de naturaleza principiolégica y reguladora,
algunas incluidas en el art. 225 de la Constitucion Federal de 1988, asi como en otras
normas dispersas tanto en la Carta Politica, como en la legislacion infraconstitu-
cional, que orientan la interpretacion y aplicacion de la legislacién y también de la
politica medioambiental, entre las cuales podemos destacar las siguientes: el prin-
cipio de la prevencion, el principio de que “quien contamina paga” o el principio de
la responsabilizacion, y el principio de la cooperacién o la participacién®, los cuales,

" \ler el texto de SILVA, J.A., Direito Urbanistico Brasileiro, Malheiros, Sao Paulo, 2010. Também el texto de FIGUEIREDO, L.\V.,
Disciplina Urbanistica da Propriedade, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2000.

2. Como opina DERANI, C,, Direito ambiental econémico, cit., pp. 164y ss.
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como minimo, estan recogidos, junto con otros, en las disposiciones normativas
federales, estatales y municipales brasilefias relativas al tema.

Es este universo normativo el que impone que cualquier politica medioambiental
debe tener en cuenta: 1) la adopcién de medidas preventivo-anticipatorias en lugar
de represivo-mediadoras; 2) el control de la contaminacion en la fuente, es decir
en el origen (espacial y temporal); en cuanto a la policia medioambiental ésta debe
ser ejercida obligando al que contamina a rectificar y recuperar el medio ambiente.”

De esta manera, Paulo Affonso Leme Machado define el dafio medioambiental
como el sufrido por el conjunto del medio natural o por uno de sus componentes, con-
siderado como patrimonio colectivo, independientemente de sus repercusiones sobre
personas y bienes. Es el dafio (alteracion, perjuicio de un elemento medioambiental
o0 ecologico, aire, agua, suelo, bosque, clima, etc.), que genera una modificacién —a
peor— en el equilibrio ecolégico del ecosistema local o global.

Se explica por tanto la preocupacion por el tema, por ejemplo, de la sostenibilidad,
aqui entendida fundamentalmente en sus dimensiones: (a) social, verdadera finalidad
del desarrollo; (b) cultural; (c) medioambiental y (d) econémica.

En este sentido es necesario tener en cuenta el hecho de que estos temas estan
relacionados con otros muchos, como la equilibrada distribucion territorial de los
asentamientos humanos y sus actividades, configurandose la sostenibilidad econd-
mica no como condicién previa para las anteriores, variable que tiene que ser medida
de forma contingencial teniendo en cuenta las demas sostenibilidades; aparecen
aqui también cuestiones relativas a la existencia o la falta de gobernabilidad politica
y a la creacion de politicas publicas curativas y preventivas de las sostenibilidades
seflaladas.’

Por esos motivos Henrique Leff insiste en el hecho de que el principio de sosteni-
bilidad surge como una respuesta a la fractura de la razén modernizadora y como una
condicion para construir una nueva racionalidad productiva, fundada en el potencial
ecoldgico y en nuevos sentidos de civilizacion a partir de la diversidad cultural del género
humano.'* Igualmente, el magistrado federal Zenildo Bodnar opina que esta sosteni-
bilidad debe ser entendida como imperativo ético tridimensional: implementado en
solidaridad sincronica con la generacion actual, diacrénica con las futuras generaciones,
y en sintonia con la naturaleza, es decir en beneficio de toda la comunidad de vida y con
los elementos abidticos que la sustentan.”

A partir de estos factores la doctrina especializada brasilefia se ha referido a
la importancia de otro principio, el de la precaucién, como uno de los principales

'3 CANOTILHO, J., "Actos juridicos publicos e responsabilidade por danos ambientais”, cit.

" MACHADO, PL,, Curso de Direito Ambiental, Malheiros, Sao Paulo, 2002, p. 118. Ver igualmente el trabajo de FREITAS, V.. P.
(org.), Direito ambiental em evolugdo, Jurud, Curitiba, 1998.

> \Vler el texto de SACHS, I., Caminhos para o desenvolvimento sustentdvel, Garamond, Rio de Janeiro, 2002.
'® LEFF, H., Saber Ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder, Editora \lozes, Petropolis, 2005, p. 31.

7 BODNAR, Z., Reflexdes iniciais sobre a Jurisdicdo Ambiental e a Sustentabilidade. P.06. Texto virtual, enviado por el autor el
15/04/2009. En el mismo texto el autor también advierte: A sustentabilidade deve ser compreendida e operacionalizada
numa triplice dimensdo: ecologica, econémica e social. Deve representar ndo apenas a garantia da manutengdo futura dos bens
ambientais, mas também a melhora das condicoes gerais de vida para as futuras geragoes. Esta & uma imposicao peremptoria do
principio da equidade intergeracional.
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orientadores de las politicas medioambientales, ademas de ser un elemento estruc-
turador del derecho medioambiental.

En el derecho positivo brasilefio, el principio de precaucién tiene su fundamento
en la Ley de politica nacional de medio ambiente (Ley 6.938/81), mas concretamente
en su articulo 4°, Iy IV, que expresa la necesidad de un equilibrio entre el desarrollo
econdmico y el uso de los recursos naturales, y que introduce asimismo la evalua-
cion del impacto medioambiental como requisito para la puesta en marcha de una
actividad industrial.

Del mismo modo, la Constitucién Federal vigente incorpord el principio de pre-
caucion en su articulo 225, § 1°, V, al afirmar que todo el mundo tiene derecho a un
medio ambiente ecoldgicamente equilibrado, bien de uso comtin del pueblo y esencial
para una calidad de vida saludable, imponiéndose al poder ptiblico y a la comunidad el
deber de preservarlo para las presentes y futuras generaciones.

Tales perspectivas estan imponiendo al Estado y ala comunidad una nueva postura
y comportamiento en relacion con los temas medioambientales, pues tales principios
exigen que se adopten medidas medioambientales que, en un primer momento, eviten
el inicio de una actividad potencialmente lesiva para el medio ambiente, actuando
también cuando el dafio ambiental ya se haya producido, para que los dafios cesen
o0 al menos se minimicen.

Por tanto, de acuerdo con Antunes®, la precaucion no solo debe impedir el dafio
medioambiental que pueda derivarse de acciones u omisiones humanas, sino que
también debe actuar en la prevencién oportuna de ese perjuicio. El dafio medioam-
biental se evita con una prevencién oportuna.

Estanueva dimension del derecho medioambiental con sus elementos normativos
vigentes ha puesto en marcha medidas administrativas y judiciales preventivas que no
se limitan a eliminar los efectos nocivos sobre el medio ambiente, sino que también
intentan anticiparse y prevenir que se produzca una actividad potencialmente dafiina.

Precaucion es cuidado. El principio de precaucion estd relacionado con los conceptos de
alejamiento del peligro y garantia para las futuras generaciones, asi como con la soste-
nibilidad medioambiental de las actividades humanas. Este principio es la traduccion de
la biisqueda de la proteccién de la existencia del hombre, tanto a través de la proteccion
de su medio ambiente, como garantizando la integridad de la vida humana. Desde esta
premisa, se debe considerar no solo el riesgo inminente de una determinada actividad, sino
también los futuros riesgos derivados de proyectos humanos, que nuestra comprension y
la etapa actual de desarrollo de la ciencia no pueden comprender en toda su densidad.*

Basandonos en el concepto de precaucion, se consagra el criterio de la probabilidad
en la toma de decisiones que integran la cuestién medioambiental, en detrimento
del criterio de certeza. Es decir, mientras el demandado debe demostrar, de manera
efectiva, que la actividad desarrollada no resulta lesiva para el medio ambiente, lo

'8 ANTUNES, PB,, Curso de direito ambiental: doutrina, legisla¢do e jurisprudéncia, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, pp. 79y ss. De
la misma manera MACHADO, P.L., Direito ambiental brasileiro, cit. p. 57.

9 DERANI, C., Direito ambiental econémico, cit., p. 167.
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que implica, por tanto, una garantia absoluta de la inocuidad de su actividad, el de-
mandante tiene que demostrar que existe la probabilidad de ese dafio.

Sin embargo, en la aplicacién de este sistema juridico, es importante tener en
cuenta algunos criterios de aplicacién de las normas (reglas y principios), mediante
procedimientos racionales y controlables, entre los cuales deseo destacar el de la con-
sideracion de los intereses involucrados. Recordemos las palabras de Suzana Toledo:

La cuestion de la ponderacion surge de la necesidad de otorgar a este procedimiento
un cardcter racional y, por lo tanto, controlable. Cuando el intérprete sopesa los activos en
caso de conflicto entre los derechos fundamentales, da prioridad a uno sobre el otro, es
decir, le da mayor peso a uno de ellos. Si se puede establecer una fundamentacion para este
resultado, se elimina el irracionalismo subjetivo y se consigue el racionalismo objetivo.>°

Virgilio da Silva nos ofrece un enfoque interesante, y mas estricto, al respecto, en
el sentido de que la proporcionalidad y la razonabilidad son instrumentos diferentes,
tanto por su origen histdrico como por el modo de funcionamiento, y esta diferencia-
cion se debe tener en cuenta, en la medida en que la aplicacién de uno u otro método
implica consecuencias distintas. La regla de la proporcionalidad, como desarrollo
légico de la estructura de los derechos fundamentales, se deberia aplicar de forma
estructurada, a partir del examen de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en un sentido estricto. Asi pues, en su opinion, ésta exigiria un rigor argumentativo
mucho mayor que el de la razonabilidad, en la que simplemente se verificaria la
compatibilidad entre medios y fines de la medida estatal.”

Virgilio, realizando una acertada critica a determinadas posiciones del propio
Tribunal Supremo Federal, recuerda que la invocacion de la proporcionalidad es, en
no pocas ocasiones, un mero recurso a un topos, con caracter simplemente retoricoy
no sistematico. En numerosas sentencias, cuando se pretende descartar alguna conducta
considerada abusiva, se recurre a la férmula “en base al principio de la proporcionalidad
o de la razonabilidad, el acto debe ser considerado inconstitucional’. (...) No se hace nin-
guna referencia a un proceso racional y estructurado de control de la proporcionalidad
del acto en cuestién, ni siquiera una comparacion real entre los objetivos que se buscan
y los medios utilizados.”

Y sobre labase de este racionalismo objetivo, Canotilho* afirma que “las ideas de
ponderacion (Abwagung) o de equilibrio (Balancing) siempre surgen cuando existe
la necesidad de acudir al derecho para resolver casos de conflicto (Osenbiihl) entre
bienes juridicamente protegidos”.

Es aqui cuando el marco sistémico-constitucional gana fuerza para solucionar
el caso concreto, mediado por la interpretacion del trabajador del derecho, para dar
relevancia a la idea de que: En el momento de la ponderacién no se trata tanto de

2 BARROS, ST., O Principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais,
Brasilia juridica, Brasilia, 2000, p. 172.

21 En AFONSO DA SILVA, V., "O Proporcional e o Razoavel’, Revista dos Tribunais, n. 798, 2002, pp. 23-50; AFONSO DA SILVA,
V.., "Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao’, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n.
1, 2003, pp. 607-630.

2 AFONSO DA SILVA, V., "0 Proporcional e o Razoavel’, cit., p. 31.
2 CANOTILHO, J., Direito constitucional e teoria da constituicdo, Livraria Almedina, Coimbra, 2002, p. 1174.
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atribuir un significado regulador al texto de la norma, sino de equilibrar y ordenar
bienes en conflicto (o, por lo menos, en relacién de tensién) en un determinado caso.
... La actividad interpretativa comienza por una reconstruccion y calificacion de los
intereses o bienes en conflicto procurando, mas tarde, atribuir un sentido a los textos
normativos. A su vez, la ponderacion intenta elaborar criterios de clasificacion para
obtener la solucion justa para el conflicto de bienes, en base a los datos normativos
y de hecho.*

Téngase en cuenta que en la relacién entre el Estado y la Sociedad se debe garanti-
zar tanto la libertad individual del ciudadano como la integridad del medio ambiente,
estableciendo directrices e instrumentos que permitan la “apropiacién” yla “trans-
formacién” de la naturaleza en la bisqueda de su protecciéon y la conservacion del
equilibrio ecoldgico?. En esta linea, la Declaracion de Rio de Janeiro adoptd, en su
disposicion n° 16, el principio de que el que contamina paga, al afirmar que:

Las autoridades nacionales deben procurar garantizar la internalizacién de los
costes medioambientales y la utilizacién de instrumentos econémicos, teniendo en
cuenta el criterio de que quien contamina, debe, en principio, cargar con los costes
de la contaminacion, teniendo en cuenta el interés publico y sin distorsionar el co-
mercio y las inversiones internacionales?®.

Asimismo, el principio de quien contamina paga fue asumido por la Constitucion
Federal en su art. 225, parrafo 3, que afirma: las actividades y conductas perjudiciales
para el medio ambiente someteran a infractores, personas fisicas o juridicas, a san-
ciones penales y administrativas, independientemente de la obligacion de reparar
el dafio causado.

En el ambito internacional, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE), por medio de la Recomendacién C (72), 128, de 28 de mayo de
1972, incorpord formalmente el principio de que “el que contamina paga”. Mas tarde,
por presién del Acta Unica Europea, los ordenamientos juridicos de todos los paises
de la Comunidad Europea, y también el Consejo de Europa, lo aceptaron.>’

Al tener este principio un importante caracter econémico, porque imputa al que
contamina los gastos derivados de la actividad contaminante, para optimizar sus
resultados positivos en la proteccion del medio ambiente es preciso que sea utiliza-
do con sentido comun econémico, juridico y politico, puesto que implica costes en
medidas de prevencion y control de la contaminacion para estimular el uso racional
de los recursos medioambientales escasos y evitar distorsiones al comercio y a las
inversiones internacionales. Quiero decir con esto que, en la practica, los costes del

2 CANQOTILHO, J., Direito constitucional e teoria da constituicdo, cit., p. 1179.

> MIRRA, ALV, "Principios fundamentais do direito ambiental’, Oliveira Janior, J. A e Leite, J. R. M. (orgs.), Cidadania coletiva,
Paralelo, Florianépolis, 1996.

% ANTUNES, P. B., Curso de direito ambiental: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, cit., p. 31.

27 Seg(in ARAGAO, M.A.S., O principio do poluidor-pagador: pedra angular da politica comunitdria do ambiente, Coimbra, S3o Paulo,
1997, p. 27. El objetivo del principio de "quien contamina paga” no es solo que los costes de las medidas de proteccion
del medio ambiente (las externalidades medioambientales) los paguen aquellos que las originaron, sino también que se
corrijan o eliminen las fuentes potencialmente contaminantes. En resumen, el principio de "quien contamina paga” tiene
tres funciones primordiales: la de prevencion, reparacion y la de internalizacion y redistribucion de los costes medioam-
bientales.
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control de la contaminacion que surgen debido a la reglamentaciéon medioambiental
deben ser soportados por el que contamina y por todos aquellos que estan vincula-
dos directamente a él, pues la sociedad no debe cargar directamente y sola con las
obligaciones derivadas de la proteccién del medio ambiente.

Ante tales argumentos, puede parecer que el derecho penal no contribuye a la
proteccion del medio ambiente en Brasil, siendo tarea exponencial del derecho ad-
ministrativo y del derecho civil. Craso error, basta con observar el desarrollo de la
legislacion penal a favor del medio ambiente como derecho fundamental.

Y esto es lo que vamos a ver a continuacion, a través del analisis de un caso judi-
cial concreto valorado por el Tribunal de Justicia del Estado del Rio Grande do Sul.

3 Como puede el derecho penal contribuir a la
proteccion del medio ambiente: un estudio de caso

El caso concreto que vamos a analizar se refiere a un recurso de amparo interpuesto
por una persona juridica que tiene como actividad principal desarrollar proyectos
inmobiliarios, especialmente urbanizaciones residenciales, en la ciudad de Sapucaia
do Sul, en Rio Grande do Sul*®. La medida judicial fue interpuesta contra la senten-
cia emitida por la jueza de Derecho de la Sala de lo Penal n° 1 de dicha ciudad, que
determind la imposicion de medidas cautelares alternativas a la prision, es decir
la suspension de cualquier actividad referida a la implantacion de la Urbanizacion
Guaspari; la suspension de las licencias previa (n° 004/2015-SEMA-SL) y de instala-
cién (n° 042/2015-SEMA-SL), asi como la prohibicién de comunicacién al publico o
ainteresados, de ofertas, reservas de solares o contratos referentes a la promocion,
mientras estén vigentes las suspensiones arriba mencionadas.

En resumen, el autor del mandamus sostiene que la urbanizacién fue desarrollada
legalmente, de acuerdo con la Ley organica de Sapucaia do Sul (Ley n° 3.377/2012),
con la concesion de las licencias previas n° 004/2015-SEMA-SLy de instalacién n°
042/2015-SEMA-S, de modo que la resolucién que suspendi6 las actividades rela-
cionadas con el desarrollo y la comercializacién de la urbanizacién, asi como de las
licencias medioambientales, vulnera el derecho liquido y cierto del demandante, no
teniendo las medidas cautelares impuestas plazo de duracién, generando perjuicios
irreparables a la empresa.

Se aport6 la oportuna informacién, y se acepto la solicitud preliminar.

La procuradora opina que procede denegar el recurso de amparo.

El ponente del hecho en el Tribunal, sin embargo, propone votar en el sentido de
juzgar procedente el recurso de amparo a efectos de permitir la continuidad de las
obras y de la comercializacion del proyecto inmobiliario castigado, parecer con el
que no estuve de acuerdo por las razones y fundamentos siguientes.

% Recurso de amparo n° 70075848267, relatoria del Des. Newton Brasil de Ledo, ante la Sala de lo Penal n® 4 del Tribunal
de Justicia del Estado del Rio Grande do Sul, juzgado el dia 08/03/2018.
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Intentando arrojar luz al tema, la decision judicial de primer grado que deter-
minoé la suspension de las actividades de establecimiento y comercializacion de la
urbanizacién se dio a partir del requerimiento del Ministerio Piblico que, partiendo
de los elementos de la investigacion policial (n° 161/2016/700706-A) que constato,
en teoria, la comision de los delitos previstos en los articulos 67y 692, de la Ley n°
9.605/98, que incluye hechos que estarian sucediendo en las dependencias de la
Administracién municipal de Sapucaia do Sul, debido a la emision irregular de una
licencia medioambiental relacionada con el proyecto inmobiliario objeto de litigio.
El Ministerio Publico indicé que el Escuadrén Ambiental de la Brigada Militar de
Sapucaia do Sul, en una fecha anterior, habia constatado el incumplimiento de la
licencia medioambiental emitida por la Secretaria de Medio Ambiente de Sapucaia
do Sul en el establecimiento del proyecto, por tratarse de un area de preservacion
con humedal y de preservacion de flora autoctona.

Para dictar su sentencia, la magistrada de primera instancia aleg6 que: (a) las
solicitudes de licencia para aquella urbanizacién no utilizaron el formulario estan-
dar del sitio del Ayuntamiento, enviandose al gedlogo Ivan Cantelle Matte; (b) la
licencia previa se concedié sin la presentacion de un estudio previo por el solicitante
y sin inspeccion o asesoramiento, siendo firmada por el secretario Carlos Eduardo
Douglas Santanay Ovan Cantelle Matte; (c) el informe de cobertura vegetal firmado
por Jodo Carlos Correa Jardim indica la existencia de agua acumulada en el area en
cuestion, sin hacer referencia al humedal, lo que fue confirmado por el bidlogo Felipe
Eins Feld, en su informe de inspeccién; (d) en el Plan Director original, el area era
considerada Zona ZIA — Zona de Interés Medioambiental, ZIA Humedal Este; (y)
el informe del Instituto General de Pericias — IGP indica que el area originalmente
(antes de la alteracion del Plan Director) era considerada como Zona de Interés
Medioambiental, con prohibicién de edificar, revelando que las imagenes histéricas
confirman la existencia de una zona hiimeda en el lugar; (f) actualmente no es posible
concluir sobre el origen del humedal, debido a las alteraciones sufridas en el area;
(g) Corsan no aprobd los proyectos de alcantarillado, ni autorizd la interconexion
al sistema municipal.

De esta sentencia de primera instancia se deriva el presente recurso de amparo,
que incluso conto6 con una medida cautelar por el ilustre ponente para que las obras
y comercializacion de los solares pudiesen ser retomadas por la empresa promotora,
en base a los fundamentos de que: (a) la empresa ahora demandante contaba con
las licencias administrativas requeridas para la promocién inmobiliaria, configu-
randose tales actos normativos autorizadores necesarios perfectamente legales;
(b) el amparo juridico estaria siendo vulnerado por el auto en primera instancia; (c)
el demandante cumpli6 todas las exigencias administrativas y juridicas de forma;
(d) el demandante estaria sufriendo un perjuicio potencialmente irreparable en su
actividad econdémica licita.

2 Esimportante recordar que el Plan Director de Sapucaia fue modificado en 2016, en base a unos estudios para la adecua-
cion de la zonificacién del barrio Kurashiki, contratado por la empresa Vale dos Sinos, momento a partir del cual se permitio
la implantacién de la urbanizacién Guaspari.
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Pues bien, como ya hemos explicado, el argumento central de este recurso de
amparo es que se produjo la vulneraciéon de unos derechos adquiridos (liquidos y
ciertos) por parte de la demandante, en el caso especifico de ese proyecto llamado
Urbanizacion Guaspari.

Consideramos que eso no ocurrio asi, y ésta es la explicacion:

El tema implica actos administrativos que fueron constituidos para analizar y
viabilizar un proyecto inmobiliario, es decir la construccion de una urbanizacién en
lalocalidad de Sapucaia, denominada Guaspari. Esos actos administrativos consisten
en varios tipos de decisiones administrativas, y estan relacionados con directrices
constitucionales e infraconstitucionales vinculantes ya mencionadas, en especial la
de que el proyecto inmobiliario objeto de valoracién debe respetar la sostenibilidad
medioambiental, y que ese bien juridico protegido esta guiado, entre otros, por los
principios de la precaucion y la prevencion.

Nos encontramos ante una investigacion que pone en tela de juicio precisamente
lavalidez de los actos juridicos y decisiones administrativas que permitieron ese pro-
yecto — decisiones que se convirtieron en actos administrativos diferentes, sobre los
cuales el demandado afirma tener un derecho adquirido. Este es el objeto de la inves-
tigacion. Y no es una investigacion sencilla: fueron necesarias 11 6rdenes de registro
e incautacion del Departamento de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Sapucaia
para que fuese posible la recogida de pruebas con el fin de valorar si efectivamente
esos actos practicados para viabilizar el proyecto eran juridicamente perfectos.

¢Pero es posible constituir un derecho adquirido a partir de actos administrativos
contaminados por nulidades absolutas?

Es importante tener en cuenta que existe cierta unanimidad en indicar la institu-
cion del derecho adquirido como aquel que ya se incorpord al patrimonio del sujeto
de derecho; o que pasé a pertenecer a alguien y que merece la proteccién juridica
contra cualquier oposicién de terceros. Como opina Serpa Lopes, existen elementos
que configuran el derecho adquirido, es decir: la aparicion de un hecho apropiado o
legal; 1a existencia de unaley que le otorgue alcance legal; la integracion al patrimonio
material o moral del sujeto; la prevalencia ante la aparicién de una ley nueva, dis-
poniendo de manera diferente sobre el mismo asunto, aunque no se aplicara cuando
la nueva ley entro en vigor.

Sin embargo, existen numerosas situaciones que presentan irregularidades con-
sistentes en desconfigurar los hechos y actos administrativos involucrados como
adecuados o juridicamente perfectos, tema que sera valorado en el correspondiente
proceso legal en curso. Puede constatarse claramente la existencia de varios actos
administrativos que requieren una mayor atencion, y se trata de la licencia de ins-
talacion medioambiental del proyecto inmobiliario que, a su vez, se deriva de otros
actos complejos preparatorios para el juicio de valor y su aprobacion o no, entre ellos
el informe de cobertura vegetal realizado en la zona, puesto que existe una discu-
sion inconclusa sobre si en este espacio en el que se desarrolla el proyecto existe la
denominada zona de humedal, que seria objeto de una proteccién normativa tépica.

3 SERPA LOPES, M.M,, Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, \/ol. |, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1997, p. 81.
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La urbanizacidn en cuestién abarcaria tedricamente parte de la zona de humedal
protegida por la legislacién federal, estatal y municipal®, y no solo por el Plan Director
del Ayuntamiento de Sapucaia, modificado en este interregno. Estas cuestiones se
deben aclarar de modo exhaustivo, precisamente ante eventuales dafios irreversibles
que pueden ocasionar la destruccion indebida de los manantiales afectados.

El 27 de agosto de 2016, la policia medioambiental de la Brigada Militar supervisé
las actividades de implantacién de la Urbanizacién Guaspari y constaté —esta regis-
trado— que se produjo un incumplimiento de la Licencia de Instalacién n°® 042/2015,
creando impactos en zonas de humedal existentes en el lugar.

Lalicencia previa para el proyecto fue concedida el 11 de marzo de 2015y curiosa-
mente es anterior al informe de cobertura vegetal, que se emitio el 24 de septiembre
del mismo afio, puesto que es un requisito constitutivo y necesario para conseguir
la licencia previa. Estas fechas ya no cuadran.

En medio de todo eso, como noticia a considerar, por las investigaciones rea-
lizadas, estan involucrados, en teoria, funcionarios publicos responsables, en el
Departamento de Medio Ambiente, para la organizacién y gestion de procedimientos
administrativos relacionados con laaprobacion de proyectos inmobiliarios, personas
que estarian emitiendo documentos concordantes con los que se consideran legales.

El técnico del Ayuntamiento, Felipe Eisnfeld, presente en todos los momentos
decisivos en la elaboracién de informes y valoraciones para la emision de esas li-
cencias, y que participa activamente en el acompafiamiento de estos trabajos, emite
un documento denominado Incidente Medioambiental n°® 99/2016, diciendo tex-
tualmente que no existe invasion de zona hiimeda en el terreno de la Urbanizacion,
aunque, hay otros informes y evaluaciones de la zona, en especial destaco el Informe
n°190533/2016, en el cual los peritos constataron que parte de la vegetacion retirada
entre el 13 de marzo de 2016 y el 30 de octubre de 2016 era bosque, pero otra parte
tendria caracteristicas de humedal.

La licencia medioambiental en el area en cuestion parti6 de la premisa de que el
inmueble estaba integramente clasificado como Zona Mixta 2. Pero, con arreglo a la
Ley municipal n® 2896/2006 —Plan Director de 2006, modificado en 2012—, parte
del mismo se encontraba en la denominada ZIA 1, humedal este, donde no esta per-
mitido ningun tipo de construccion. Esto esta documentado.

Ademas, si el Plan Director de 2006 fue modificado por la ley ordinaria en 2012,
seis afios después, estableciendo nuevas limitaciones para esa ZIA, debemos destacar
que el Informe Complementario n° 84848/2017 identific6 algunas incoherencias en
la reglamentacion del asunto, ya que no habria tenido en cuenta la zona de protec-
cion medioambiental especialmente identificada como humedal, liberandola para
su ocupacion.

No deja de resultar curioso que el dia 24 de septiembre de 2015 saliera a la luz el
informe mencionado sobre la cobertura vegetal, firmado por el agrénomo Jodo Carlos
Correia Jardim, que, a pesar de no hablar de humedal, dice textualmente que en el area

31 Podemos citar las disposiciones de la Ley Federal n° 9.985/2000, la Ley Estatal n®11.520/2000, y la Ley Estatal
n°14.672/2015, la Resolucién del CONSEMA n°288/2014, e incluso el Decreto Estatal n®38.971/1998.
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hay agua acumulada, suelo de color oscuro y mal drenado, con constante inundacién
local, y que el terreno debe ser elevado para el enterramiento después de drenaje.
El mismo Jodo Carlos firma la Autorizacion n°® 001/2016, junto con el Secretario de
Medio Ambiente —de ahi la involucracién de los funcionarios ptiblicos— Alex Lima,
que es agronomo contratado por el empresario y no por un técnico municipal.

Cabe preguntarse por lo tanto silos actos juridicos y administrativos que autori-
zaron la construccion de la Urbanizacién Guaspari son efectivamente legales en su
totalidad. Surgen dudas fundadas sobre si existe un acto legal perfecto que autorice
la existencia de una zona en la que se prohibe la edificacion. Si sigue siendo dudoso
ese conjunto de actos administrativos que viabilizaron el proyecto, hasta que sean
aclarados no es posible continuar con el mismo.

Por estas razones, se determinaron medidas de primer grado para que se detuviera
la obray su comercializacion; asimismo, ante la preocupacion de no crear situaciones
irreversibles de dafio ambiental, atendiendo a criterios de precaucion y prevencion.

Teniendo en cuentalo anterior, sostenemos que no existia derecho liquido y cierto
libre de dudas en la pretension del autor del recurso de amparo; por el contrario, lo
que habia hasta aquel momento eran incertidumbres sobre la total legalidad juri-
dica y administrativa de las autorizaciones concedidas a la empresa. Por eso juzgué
improcedente el recurso de amparo y determiné que se restableciesen las medidas
preliminares determinadas por la juez de Primera Instancia, acto en el que estuve
acompaiiado por el Presidente de la Sala y un Vocal.
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