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PRECEDENTES AMBIENTALES RECIENTES DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE BRASIL:
UNA JURISPRUDENCIA DE PRINCIPIOS®

por JORGE ARANDA ORTEGA™

4 1. INTRODUCCION

El presente articulo expone un panorama de la jurisprudencia medioambiental re-

ciente del Tribunal Superior de Justicia de Brasil, con la finalidad de mostrar los avan-

ces de este tribunal en la proteccién del medio ambiente, y en la que ha desarrollado

1 interesantes interpretaciones, muchas de ellas basadas en principios de derecho am-
! biental. De esta revision, se puede aseverar que esta jurisprudencia de principios esta
1 arraigada en el Tribunal Superior de Justicia, existiendo perspectivas para que éstas

* El presente articulo es fruto de una pasantia en el gabinete de trabajo del mi-
nistro del Tribunal Superior de Justicia Antonio Herman Benjamin, efectuada des-
de el 4 de febrero al 22 de marzo del 2013, en la ciudad de Brasilia. Agradezco pro-

j fundamente la generosidad de esta invitacién al ministro Benjamin, al igual que sus

consejos y orientacién. Igualmente, agradezco a todo el gabinete de trabajo del ministro

{ Benjamin, en especial, a André Souza Santos y al profesor Dr. Bruno Correa Burini por su
1 ayuda, consejos, aclaraciones del derecho brasilefio e ideas que ambos me brindaron.

Este articulo cuenta con una serie de fragmentos de jurisprudencias, los que han sido tradu-

| cidos y enfatizados por mi. Los originales pueden ser consultados en el sitio de Internet del

Tribunal Superior de Justicia: www.stj.jus.br/SCON/. También he traducido los textos de leyes
brasilefias y de doctrina aca citados.
Finalmente, y sin perjuicio de los debidos agradecimientos y de las sefialadas traducciones,

4 todo error, imprecisién o falta es s6lo imputable a mi persona.

** Abogado, Universidad de Chile. Magister en Derecho, Universidad de Chile. Investigador,

; Centro de Derecho Ambiental, Universidad de Chile.
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lleguen a ser vinculantes para uniformar la jurisprudencia interna del mismo. Asi, a1
gunas de estas interpretaciones pueden ser contradictorias con principios o figurag
Juridicas clasicas de otras disciplinas, pudiendo generar conflictos e interpretacioneg
contrapuestas a futuro. Sin embargo, estas adecuaciones interpretativas se hacep
necesarias en un contexto de defensa del ambiente, siendo imperativo, al largo plazg
repensar o adaptar antiguas categorias juridicas tradicionales. :

Mi plan de exposicién sera el siguiente: primero expondré brevemente algunos as.
pectos generales, tanto organicos como funcionales, del poder judicial brasilefio. Lue-
go, efectuaré una relacién muy breve de las caracteristicas ambientales de Brasil, y
después, daré una breve nocién del desarrollo de la normativa ambiental brasilefia.
A continuacion, expondré y comentaré una serie de sentencias del Tribunal Superior
de Justicia, en relacion con los siguientes temas: funcion ecoldgica de la propiedad,
la proteccion de vida silvestre, los recursos hidricos, la contaminacion, la no indem.
nizacién de las limitaciones administrativas por causa ambiental, aspectos urbanist;.
cos, la accién popular piblica y accidn civil publica, el dafio ambiental, el sistema de
evaluacién de impacto ambiental, y la temporalidad de los derechos ambientales en
el patrimonio. Finalmente, expondré mis reflexiones finales respecto de las senten-
cias expuestas.

II. DESCRIPCION DEL PODER JUDICIAL BRASILENO

El Poder Judicial de Brasil esta reconocido constitucionalmente como un poder
independiente, en relacién arménica con los demas poderes del Estado®. Esta com.-
puesto por siete 6rganos reconocidos constitucionalmente, a saber: el Supremo Tri-
bunal Federal, el Consejo Nacional de Justicia, el Tribunal Superior de Justicia, los Tri-
bunales Regionales Federales y Jueces Federales, los Tribunales y Jueces del Trabajo,
los Tribunales y Jueces Electorales, los Tribunales y Jueces Militares, los Tribunales y
Jueces Estaduales y del Distrito Federal y sus territorios2.

Su organizacion basica estd determinada por dos diferentes tipos de foros, ha-
biendo foros especializados por materia, que son los del trabajo, militares, y electora-
les. Las materias que no estén comprendidas en esas competencias especiales por
materia, seran de conocimiento de tribunales de competencia comdn, los cuales pue-
den ser o federales, o estaduales?.

El fen6meno de especializacién por competencias en el Brasil no es novedoso,
existiendo ya competencias diferenciadas en la época colonial desde el siglo XVII, da-

*  Const. Brasilefa. Art. 2°.

2 Const. Brasilefa. Art, 92.

3 A mayor abundamiento, sobre este punto, Theodoro Junior expone con claridad que
la justicia federal “...En el esquema general del sistema judicial patrio es, en verdad, la de un
drgano especial de la justicia ordinaria, o sea, de la Justicia que se encarga de las acciones
civiles y criminales, en contraposicion a las verdaderas ‘Justicias especiales’, que, Como su pro-
pio nombre indica, conocen de materias especiales también (electoral, del trabajo, y militar)...”
(Theodoro Junior, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, teoria geral do direito procesual
civil e proceso de conhecimento, vol. |, 51° ed., Editora Forense, Brasil, 2010, p. 171).
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tando de esta época una competencia militar especial®. Por su parte, la competencia
glectoral encuentra su origen en el afio 19325, y la del trabajo en 1946°.

Distinguiendo ya entre tribunales por materia, debemos distinguir a los tribunales
inferiores de justicia, que tienen una competencia territorial acotada, de los tribuna-
les superiores de justicia, que tienen competencia sobre todo el territorio de fa RepU-
plica’, teniendo asiento en la Capital Federal, que es Brasilia®.

Los tribunales superiores de justicia de Brasil son el Supremo Tribunal Federal que
gs la corte de justicia constitucional y el maximo 6rgano judicial, el Tribunal Superior
de Justicia que es el tribunal de mayor jerarquia para causas de justicia comn, el Tri-
punal Superior del Trabajo, el Tribunal Superior Electoral, el Tribuna! Superior Militar,
siendo cada uno de ellos la maxima jerarquia en sus respectivas materias, Ademas,
de ellos, encontramos al Consejo Nacional de Justicia, que es un 6rgano judicial es-
pecializado en el control disciplinario de los jueces y funcionarios judiciales de Brasil.

Los tribunales de menor jerarquia son los Tribunales y Jueces Estaduales, los Tri-
punales Federales y Jueces Federales, y los Tribunales y Jueces del Trabajo, Electo-
rales, y Militares. Existen cinco Tribunales Regionales Federales®, dividiendo a Brasil
en cinco regiones®. Por su parte, la justicia estadual se compone de un tribunal esta-
dual por estado, y bajo ellos encontramos a los jueces del trabajo como primera ins-
tancia. De ese mismo modo, la justicia del Trabajo, Electoral y Militar reconoce tribu-
nales regionales especializados por materia, y bajo ellos jueces de primera instancia.

4 Asi, se reconocian como tribunales y juzgados especializados a tas Juntas Militares y
Consejos de Guerra para juzgar crimenes militares y crimenes conexos, Juntas de Hacienda
para conocer de las asuntos aduaneros, tributarios, y fiscales, y las Juntas de Comercio para
conocer las cuestiones econdmicas, y también las de agricultura, navegacion, industria y comer-
cio. Esto segiin: Da Silva Martins Filho, Ives Gandra, “Evoluc&o histérica da estrutura judiciaria
brasileira”, en Revista Juridica Virtual, Presidencia da Republica Federativa de Brasil, Casa Civil,
Subjefatura para Asuntos Juridicos, vol. 1, nro. 5, Brasil. 1999 [en lineal, <http;//www.planalto.
gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm> [visitada 7/2/2013].

5 “...En cuanto a la justicia electoral, que fue estrenada con rango constitucicnal por
la Carta de 1934, anétese que fue instituida por el dec. 21.076, febrero de 1932, que, en su
art. 5°...” (Mathias, Carlos Fernando, Notas para uma histéria do judicidrio no Brasil, Fundagdo
Alexandre de Gusmao, Brasil, 2009, p. 244. Traduccidn propia.

&  Silva Martins Filho, Ives Gandra, “Evolugao histdrica da estrutura judiciaria brasileira”, cit.

7 Const. Brasilena, art. 92 § 2°.

8  Const. Brasilefia, art. 92 § 1°.

8  Const. Brasitefa, art. 26 transitorio, § 6°.

1 Ef tribunal regional de la primera regién tiene sede en Brasilia, y tiene competencia
sobre los territorios de los estados de Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goids, Maraiién, Minas
Gerais, Mato Groso, Para, Piaui, Rondonia, Roraima, Tocantins, y sobre el Distrito Federal; el
tribunal regional de la segunda regién tiene asiento en Rio de Janeiro, y tiene competencias
sobre los estados de Rio de Janeiro y Espiritu Santo; el tribunal regional de la tercera regidén
tiene asiento en San Pabilo, y tiene competencia en los estados de San Pabio y Mato Groso del
Sur. E! tribunal regional de la cuarta regién, con asiento en Porto Alegre, tiene competencia en
los estados de Parand, Santa Catarina, y Rio Grande del Sur; y el tribunal regional de la quinta
regién, con asiento en Recife, tiene competencia sobre los estados de Alagoas, Ceara, Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande del Norte y Sergipe. Bajo los tribunales regionales, se encuentran los
jueces federales.
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La competencia sobre las materias ambientales, tema de este articulo, esta radj.

cada en la justicia comun, ya fuere estadual o federal, pues, por descarte, las Cues.

tiones ambientales no estan incluidas dentro de las competencias especiales. Por
ello, de entre todos los tribunales superiores de justicia de Brasil, el mas relevante
para nuestro estudio es el Tribunal Superior de Justicia. Este esta compuesto por 33
ministros, nombrados por el Presidente de la Republica, siendo un tercio elegido de
entre los jueces de los Tribunales Regionales Federales, otro tercio de entre los ge.
sembargadores de los Tribunales de Justicia, indicados en terna por el mismo Triby.
nal, y el tercio restante, en partes iguales, de entre abogados y miembros del Ministe.
rio Pablico Federal, Estadual, del Distrito Federal y sus Territorios*™. El Tribunal sesiong
de cuatro modos: en Sala, en Seccibn, en Corte Especial, y en Pleno. Cada Sala est3
compuesta por cinco ministros, cada Seccién estd compuesta por dos Salas, la Cor.
te Especial estad compuesta por los quince ministros méas antiguos, y el Pleno por |3
totalidad de sus miembros*2 De esta forma, el ministro Presidente, el ministro Vice.
presidente, y el ministro que se desempefie como Coordinador General de la Justicia
Federal s6lo desempeiaran esos cargos, y no integraran ni secciones ni salas®?, Lag
competencias, en general, estan determinadas por secciones. Asi, la primera seccion,
compuesta por la primera y segunda salas, resuelve materias de derecho publico, Ia
segunda seccion, compuesta por la tercera y cuarta salas, resuelve asuntos de dere-
cho privado, y la tercera seccion, compuesta por la quinta y sexta salas, resuelve ma-
terias de derecho penal, y otras que residualmente no estén tratadas por las otras
dos secciones. Por su parte, la Corte Especial no tiene competencias por materia’s,

Para pronunciarse sobre materias ambientales, en lineas generales, el Tribunal
Superior de Justicia puede hacerlo mediante el conocimiento del recurso ordinario®,
del recurso especial'’, y del agravo contra la sentencia interlocutoria que se pronuncia
en el procedimiento de un recurso especial®. También es relevante, para estos efec-
tos, el recurso de embargos de divergencia, de competencia de una seccidn, en caso
de que existan jurisprudencias contradictorias sobre el recurso especial entre las sa-
las, como un medio de uniformar la jurisprudencia interna®®. Estos recursos no cons-
tituyen instancia, por lo que el Tribunal Superior de Justicia no puede pronunciarse

it Const. Brasilefia. Art. 104.

12 Reglamento interno, art. 2°,

3 Reglamento interno, art. 3°, parag. 1°.

4 Reglamento interno, art. 9°.

5 Reglamento interno, art. 8°.

1 Codigo de Proceso Civil de Brasil, art. 539, num. 1l.

7 Const. Brasilefia, art. 105, num. III.

8 Cédigo de Proceso Civil de Brasil. arts. 522 a 529. La expresién “agravo”, en su traduc-
cion literal es “agravio”. También, dependiendo del sistema de recursos de cada pais, puede
variar su naturaleza juridica, asemejandose en casos a un recurso de reposicion. Para evitar
confusiones, y considerando que es un recurso propio del sistema brasilefio, he preferido no
traducir esta expresion.

*  Cédigo de Proceso Civil de Brasil. 496, num. VIIl. También he preferido no traducir esta
expresién, que bien puede referirse a diferentes tipos de recurso que apuntan a uniformar pre-
cedentes.
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sobre los hechos en estas causas, sino sélo sobre el derecho aplicado?. Este punto,
necesario de remarcar, es particularmente importante para comprender el papel del
Tribunal Superior de Justicia en el cuidado del medio ambiente.

Respecto del conocimiento de fondo de los asuntos ambientales sometidos a su
competencia, el Tribunal Superior de Justicia, para efectos de resolver conflictos am-
pientales, debe dar cumplimiento al deber constitucional consagrado en el art. 225
de la Constitucion de Brasil, que versa:

“...Todos tienen derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien de
uso comin del pueblo y esencial para la sana calidad de vida, imponiéndose al Po-
der Pdblico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las futuras
generaciones..."n.

Del citado texto, se puede concluir que existe un deber estatal de proteccién del en-
torno, del cual no puede abstraerse el Poder Judicial de Brasil, debiendo desarrollarlo
en el ejercicio de la jurisdiccion, y particularmente por cada tribunal en el 4mbito de
su competencia. De este modo, el Tribunal Superior de Justicia de Brasil debe, resol-
viendo los recursos que son de su competencia, atender a este deber.

Luego, cabe preguntarse cuales son fas caracteristicas y rasgos generales de los
ecosistemas del Brasil, y si éstas detentan alguna consideracion normativa ulterior,
de modo de saber ante qué situaciones facticas se debe ejecutar este deber de pro-
teccion. En razén de ello, a continuacion explicaré sucintamente la situacién ambien-
tal de Brasil.

[II. DESCRIPCION AMBIENTAL DE BRASIL

Brasil es un pais que representa caracteristicas ambientales especiales. Estas
responden tanto a la particularidad de sus ecosistemas mas representativos, como a
los recursos naturales que en ellos encontramos. La primera consagracién normativa
de los ecosistemas de Brasil ia encontramos en la Constitucion politica, la cual versa
enel art. 225, parag. 4°

“...La Selva Amazdnica brasilefia, la Mata Atlantica, la Sierra del Mar, el Pantanal
del Mato Groso y la Zona Costera son patrimonio nacional, y su utilizacién se hara, en
la forma indicada por la ley, dentro de las condiciones que aseguren la preservacién
del medio ambiente, inclusive respecto al uso de los recursos naturales...”®.

Asi, lo primero que resalta es la existencia de la selva amazénica, la cual a rasgos
generales, ocupa una superficie de 368.989.221 hectareas, ocupando dos quintas
partes del territorio de América del Sury la mitad del territorio del Brasil. La selva ama-
z6nica brasilefia se ubica en los estados de Acre, Amapa, Amazonas, Para, Rondonia,
Roraima y una pequefia parte de los estados de Mararidn, Tocantins y Mato Groso. La
selva amazdnica es reconocida como el mayor bosque tropical existente en el planeta,
equivalente a un tercio de las reservas forestales tropicales himedas y como el mayor
banco genético del planeta. Ademas, contiene la quinta parte de la disponibilidad de

2 Tribunal Superior de Justicia, simula 7°.
2 Const. Brasilefia, art. 225. Traduccién y énfasis propios.
2 Const. Brasilefia, art. 225, parr. 4°.
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agua dulce del planeta y un patrimonio mineral todavia no determinado®. Junto 5 ellg
dispone de un gran potencial de generacion hidroeléctrica, existiendo en ODeracic‘,,;
18 centrales generadoras de escala mayor, ¢inco en construccion, y 64 proyectadag

La Mata Atléntica, por su parte, es quizas la zona més afectada en e! Brasj| po;
desarrollo de actividades antropicas. Su composicién original era un mosaico de ve.
getaciones definidas como bosques ombroéfilos densos, abiertos, y mixtos, bosqueg
estacionales caducos y semicaducos, vegetacién de altitud, manglares, y restingag,
Ocupaba originalmente 1.315.460 kildmetros cuadrados y se extendia por los esta.
dos de Rio Grande del Sur, Santa Catarina, Parana, San Paulo, Goids, Mato Grosg del
Sur, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espiritu Santo, Bahia, Alagoas, Sergipe, Paraibg
Pernambuco, Rio Grande del Norte, Ceara y Piaui. De ella s6lo queda el 7,91 por cien:
to, albergando en su area original de emplazamiento al 61 por ciento de la poblacigy,
brasileia, la cual ha desarrollado, en las Gltimas décadas, una fuerte explotacién sjj.
voagropecuaria destinada a la produccion de madera, café, caha de azdcar, y carne
de res. Junto a ello, es una zona que mas sufre los efectos de la industrializacign y
expansion urbana a causa de la cantidad de habitantes humanos que hay en ella®,

La Sierra del Mar representa una ecorregion de un largo y continuo blogue monta-
fioso de mata atlantica, constituida de distintas de especies, incluyendo bastante en.
démicas. La vegetacion contenida en ella ha sido ciasificada en cuatro subtipos: de
bosque ombréfilo denso, vegetacion de tierras bajas, montanosa y submontanosa. £n
ella se desarrollan actividades forestales y agricolas?®, ademas de turismo asociado 5
la belleza escénica y al escalamiento deportivo?.

El pantanal de Mato Groso es uno de las zonas de humedales de agua dulce mas
vastas del mundo?®. Situado en el sur del estado de Mato Groso y en noroeste del es-
tado de Mato Groso del Sur, correspondiente a 140.000 kilometros cuadrados del te-
rritorio brasilefio. En él viven cerca de 32 miliones de yacarés, 365 especies de aves,
240 especies de peces, 80 especies de mamiferos y 50 de reptiles?. De ese total de
hectareas, sélo el 1,3 por ciento esta bajo cuidado mediante areas protegidas, corres-
pondiendo a 187.818 hectareas®. Si bien es un area con una baja intervencion en
comparacién con otras ecorregiones de Brasil, sobre el pantanal se ciernen peligros

23 Republica Federativa de Brasil - Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recur-
sos Naturales. Ecosistemas Brasilefos, “Amazonia” {en linea], http;//www.ibama.gov.br/ecos-
sistemas/amazonia.htm [consultado 27/3/2013].

2 Replblica Federativa de Brasil - Secretaria de Asunto Estratégicos. Atlas del Amazonas
[en linea), http;//www.sae.gov.br/atlas/ [consultado 27/3/2013].

% S0S Mata Atlantica, “La Mata Atlantica” [en linea], http;//www.sosma.org.br/nossa-
causa/a-mata-atlantica/ [consultado 27/3/2013].

% World Wildlife Found, “South America: Along the Atlantic coast of southeastern and
southern Brazil” [en linea), http://worldwildlife.org/ecoregions/nt0160 [consultado 27/3/2013].

27 Alta Montanha, “Origens e evolugdo da Serra do Mar” [en linea], http;//altamontanha.
com/Artigo/1448/origens-e-evolucao-da-serra-do-mar.

28 http://whe.unesco.org/pg.cfm?cid=31&id_site=999 [consultado 27/3/2013].

2 S0 biologia, “Pantanal mato-grossense” [en linea), http,//www.sobiologia.com.br/con-
teudos/Ecologia/Ecologia5_2.php [consultado 27/3/2013].

30 UNESCO, “World Heritage Center. Pantanal Conservation Area” [en linea], http;//whc.
unesco.org/pg.cfm?cid=31&id_site=999 [consultado 27/3/2013).
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jales COMO la expansion de la actividad agropecuaria, expansion de asentamientos
ymanos, realizacién de mineria y turismo insustentables, y de la utilizacién de sus re-
¢Ursos hidricos para la generacién de energia, interviniendo humedales®..

Respecto a la Zona Costera, ésta esta representada principalmente por mangla-
esy restingas. Tradicionalmente, desde una visién antropocéntrica, se han conside-
rado a los manglares como areas improductivas, cuyo aporte al desarrollo es escaso
dado que en el habitan insectos transmisores de enfermedades, sin que se tomen en
cuenta sus beneficios ambientales gracias al aporte de servicios ecosistémicos que

roveen. De tal forma, la mayor amenaza los manglares y a las restingas sigue siendo
| expansién urbana en el litoral de Brasif*2.

Ahora bien, y sin perjuicio del reconocimiento de estos ecosistemas en la Consti-
tcion brasilena, existen otros de amplia relevancia y que también sufren de amena-
sas. Entre ellos encontramos al ecosistema del Cerrado, con una extension de mas
de 8.500.000 kildmetros cuadrados, distribuidos aproximadamente entre los parale-
los 5 norte al 34 sur, constituyendo una verdadera “sabana” brasilena, con dos esta-
ciones: una seca y una himeda, ambas con temperaturas célidas relativamente ho-
mogéneas™®. En el corazén de esta area se encuentra el Planalto Central de Brasil.
Esta area, rica en biodiversidad, contiene el 5 por ciento de todas las especies cono-
cidas en el planeta; asi, y por ejemplo, podemos estimar una flora de 3.000 espe-
cies, siendo 1.000 de ellas arbustivas, 2.000 herbaceas subarbustivas®®. Del cerra-
do, sOlo estan protegidos 296.500 kildmetros cuadrados, abarcando esta proteccion
parte del Distrito Federal y de los dos Estados de Goias, Tocantins, Marai6n y Piaui®®.

Otro de los ecosistemas no reconocidos expresamente por la Constitucion es 1a
Caatinga, gue en lengua tupi quiere decir “bosque blanco”. Este es un ecosistema que
se extiende en el nordeste brasilefio, en un area de 73.683.649 hectareas, siendo el

© 6,83 por ciento del territorio del Brasil, emplazandose en espacios de los estados de
i Bahia, Ceara, Piaui, Pernambuco, Sergipe, Alagoas, y Minas Gerais. Su flora estd com-

puesta principalmente por formaciones xeréfitas, y su fauna por reptiles. Este ecosis-
tema ha sufrido en cerca de su 80 por ciento de extension de la intervencion antropi-
ca, la cual viene ocurriendo desde la era colonial. Las mayores amenazas que sufre
son ia sustitucién de especies nativas por exéticas o por vegetacion para forraje, prac-
tichndose aln la deforestacién por quema®”.

3 World Wildlife Found, “Pantanal, South America” [en lineal, http,//wwf.panda.org/

i what_we_do/where_we_work/pantanal/ [consultado 27/3/2013].

32 World Wildiife Found, “Eastern South America: Eastern Brazil” [en linea}, http;//world-

wildlife.org/ecoregions/nt0102 [consultado 27/3/2013).

3 Magno Coutinho, Leopoldo, “Cerrado. Aspectos do Cerrado” [en lineal, http;//eco.
ib.usp.br/cerrado/aspectos_conservacao.htm [consuitado 27/3/2013].

3 World Wildlife Found. Cerrado. [en linea] http,//www.wwf.org.br/natureza_brasileira/
areas_prioritarias/cerrado/ [consultado 27/3/2013].

3% Magno Coutinho, Leopoldo, “Cerrado...”, cit.

3 World Wildlife Found, “Eastern South America: Eastern Brazil”, cit.

3 Republica Federativa de Brasil - Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recur-
sos Naturales, “Ecosistemas Brasilefios: Caatinga” [en linea}, http;//www.ibama.gov.br/ecos-
sistemas/caatinga.htm [consultado 27/3/2013].
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En general, podemos concluir que pese al reconocimiento constitucional de algy.
nas de las ecorregiones de Brasil, el texto de la Carta Fundamental no las incluye a .
das. Por otro lado, las amenazas por la accién antrépica son relativamente Similareg
en todos los ecosistemas, y estan asociadas a la explotacion silvoagropecuaria, y a |
expansion de asentamientos humanos. En ese sentido, el cambio paulatino de I3 ac.
cién humana, desde una perspectiva de lucha contra la naturaleza a proteccion de la
misma, se ha visto reflejada en el desarrollo de la normativa ambiental brasilefg, A
continuacion, explicaré brevemente dicha evolucién.

IV. DESCRIPCION DE LA EVOLUCION NORMATIVA AMBIENTAL BRASILERN,

En Brasil, la evolucién de la normativa ambiental responde a tres momentos, de.
terminados por vision del ser humano en relacion con la naturaleza. En un primer mo-
mento, desde la conquista y ocupacién de la costa por parte de los portugueses, g|
territorio parecia ofrecer recursos ilimitados, los cuales deberian ser aprovechados
a cabalidad para satisfacer la demanda de Europa®®. De esta forma, la conquista ng
se entendi6 sdlo como una dominacién del hombre civilizado al hombre no civilizado,
sino del hombre en su conjunto sobre la naturaleza, medio amorfo e indémito, para
darle orden y aprovecharlo en calidad de amo y sefior. En esta fase, comenz6 pringi-
palmente ia explotacion de las costas, y de la mata atlantica, sumandose con poste-
rioridad la explotacion de la Caatinga y del Cerrado gracias a exploraciones al interior.
Ya entrado el siglo XIXy parte del XX, la selva amazdnica comenz6 a sufrir los rigores
de la explotacién humana, principalmente por causa de la explotacién del caucho. Asf,
de esta primera época se caracteriza por casi una total desregulacion, asumiendo un
escenario de recursos que estan muy cerca de la infinitud.

Con el devenir del tiempo, los recursos que parecian infinitos ya no lo eran. La pre-
sién humana sobre ellos comenzé a aumentar conforme crecié la poblacién del Bra-
sil y del mundo. Igualmente, los problemas sobre la propiedad y los conflictos asocia-
dos a su agotamiento, requirieron que los recursos naturales fueran regulados para
evitar su explotacién desmedida. De esta manera, comenzdé la regulacion sectorial de
éstos, con una doble finalidad: por un lado, conseguir su aprovechamiento mas racio-
nal en miras del desarrollo; y por otro lado, evitar su agotamiento mediante la sobre-
explotacion. En este periodo no habia cuestionamientos mayores sobre el devenir del
entorno, ni sobre las posibles incongruencias o conflictos entre regulaciones sectoria-
les, pues el enfoque era productivista. De esta época destacan las siguientes regu-
laciones sectoriales: Codigo Forestal de 1965; EI Cédigo de Caza, e! Codigo de Pes-
ca, y el de Mineria, todos de 1967; la ley de Responsabilidad por Dafios Nucleares de
1977; la Ley de Zonificacién de las Areas de Contaminacion Critica de 1980; y la Ley
de Agrotoxicos de 1989,

38 En este sentido: Benjamin, Antonio Herman, “Introdugao ao direito ambiental brasileiro”.
Revista de Dreito Ambiental, nro. 4, vol. 14, Editora dos Tribunais, Brasil, 1999, ps. 50-51. En el
mismo sentido: Bryner,Nicholas. “Brazil's Green Court: Environmental Law in the ‘Superior Tribunal
de Justica’ (High Court of Brazil)”, en Pace Environmental Law Review, vol. 29, Estados Unidos,
2012 [En linea], <http;//digitalcommons.pace.edu/pelr/> [Consultada el 21/3/2013), p. 8

3% Benjamin, Antonio Herman, “Introdugdo ao direito ambiental brasileiro”, cit. p. 51.
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La ultima fase corresponde al tratamiento integral de la cuestién ambiental, y no
r sectores productivos. Esta fase, si bien sigue siendo fundamentalmente antropo-
céntrica, comienza una regulacién del medio ambiente como un todo, € intenta la inte-
r;elacién armonica de las normativas sectoriales para que no tengan conflictos entre
ollas al momento de su aplicacion. El fundamento tras esta época es la toma de cons-
cencia, tanto del gobierno como de la sociedad civil, de que la regulacién sectorial
con fines puramente productivos no es suficiente, dada la necesidad de un entorno
equilibrado, sustento de la vida humana. La regulacion sectorial por si sola no solucio-
na los conflictos entre sectores productivos, ni las mermas que la explotacién de un
(ecurso puede generar en otra actividad, ni en la vida de las personas*®,

En esta fase, por primera vez, se considera de manera consistente al entorno
como un bien juridico a ser protegido por el derecho. De esta época data la politica del
medio ambiente de 1981, la que introdujo avances tales como la responsabilidad civil
objetiva en materia ambiental, el sistema de evaluacion de impacto ambiental, ade-
mas de principios, objetivos e instrumentos basicos en materia normativo-ambiental.
7ambién, y como culminacién, en 1988 es dictada la nueva Constitucién de fa Repl-
plica, la que contiene el ya mencionado art. 225,

Asi, y para cerrar esta parte introductoria, podemos aseverar que la situacion am-

} piental del Brasil esta determinada por una rica diversidad biolGgica, ia que es, en los

nechos, una de las méas relevantes del planeta. Las amenazas antropicas mas fuer-
tes que se ejercen sobre estos ecosistemas biodiversos son la expansién urbana, y
la modificacion de terrenos para expandir la actividad silvoagropecuaria. En este con-

! texto, la evolucién de la normativa ambiental brasilefia ha intentado hacerse cargo de

la cuestién ambiental, primero desde un modelo netamente sectorial y productivista
para pasar luego a un modelo integral y sustentable, ambos, sin embargo, en el marco
del antropocentrismo. En la aplicacion del derecho, de entre los tribunales superiores
de justicia la competencia para conocer de las cuestiones ambientales es el Tribunal
Superior de Justicia, pudiendo, conforme al sistema de recursos de Brasil, pronun-
ciarse sobre los conflictos ambientales de relevancia juridica, sin embargo no le cabe
pronunciarse sobre los hechos, por regla general, pues €sos recursos no constituyen
instancia y sirven para discutir puntos de derecho. En ese orden de cosas, y bajo un
sistema de recursos principalmente dispositivo, la jurisprudencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia ha intentado innovar y dar pasos mas alla. En la proximas secciones,
estudiaremos cdmo ha intentado hacerlo, revisando diversos aspectos destacados en
la jurisprudencia, a saber: la funcién ecoldgica de la propiedad, la proteccion de vida
silvestre, los recursos hidricos, la contaminacion, la no indemnizacion de las limita-
ciones administrativas por causa ambiental, aspectos urbanisticos, Ia accién popular
plblica y accién civil publica, el dafio ambiental, el sistema de evaluacién de impacto
ambiental, y la temporalidad de los derechos ambientales en el patrimonio.

4 Benjamin, Antonio Herman, “Introdug&o ao direito ambiental brasileiro”, cit., p, 52.
. Benjamin, Antonio Herman, “Introdugao ao direito ambiental brasileiro”, cit., p. 52.
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V. FUNCION ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD

Es posible aseverar que el principal fundamento de la jurisprudencia de principigg
de derecho ambiental, desarrollada por el Tribunal Superior de Justicia de Brasi], 85
la funcién ecoldgica de la propiedad. Segln ella, la interpretacion de normas juridicag
ambientales debe considerar la solidaridad intergeneracional propia del desarroljg
sustentable, pensando en las generaciones venideras. De este modo, la interpret,.
cién no sélo debe enfocarse en proteger a los titulares de derechos fundamentales
que existen, 0 que se espera que existan de forma individual, sino que repara en un
conjunto de titulares de derechos fundamentales, considerados colectivamente, que
habitaran en el mismo entorno que hoy debemos que cuidar para que la calidag de
vida de ellos fuere, por lo menos, igual a la que hoy disfrutamos.

Para estos efectos, podemos citar al recurso especial 948.921. En este caso, |3
parte recurrente pretende que no se le apliquen las normas del Codigo Forestal sobre
reforestacion de cobertura boscosa en un terreno que comprd, pese a estar este te.
rreno calificado como area de proteccion permanente segtin el Codigo Forestal bragi.
lefio. La razén otorgada por €sta es que, malamente, se le puede dar una destinacicn
distinta a un terreno que, de facto e histéricamente, ha tenido vocacién para la cafia
de azicar, y que la recurrente adquirié sin cobertura forestal alguna. Contrariando
esta tesis de hechos consumados, el voto del ministro Herman Benjamin sefiala que:

“...Las areas de proteccion permanente y la reserva legal dan cuerpo y concretan
la funcion ecolégica de la propiedad... Se presentan como imposiciones genéricas,
provenientes directamente de la ley. Son, por causa de ese enfoque, presupuestos
intrinsecos o limites internos del derecho de propiedad y de la posesién. Consecuen-
cialmente, las obligaciones de ahi derivadas tienen una clara naturaleza propter rem
(en razén de la cosa), esto es, se adhieren al! titular del derecho real y acompafan a
los nuevos propietarios y poseedores hasta el infinito, independientemente de su ma-
nifestacion de voluntad, expresa o tacita...”*2.

A mayor abundamiento, el sumario de la sentencia sefiala que:

“...Décadas de uso ilicito de la propiedad rural no dan salvoconducto al propietario
0 poseedor para que continlie ejecutando actos prohibidos o tornan legales practicas
prohibidas por el legislador, sobre todo en el ambito de los derechos indisponibles,
que todos aprovechan, incluso generaciones futuras, como es el caso de la protec-
cién del medio ambiente...”*3.

El razonamiento que existe en este fallo es de suyo interesante, reconociendo una
funcién ecolbgica de la propiedad en expresa resefia y en consideracion de las futuras
generaciones, haciendo eco del concepto de desarrollo sustentable en la aplicacion e
interpretacion concreta de normas ambientales, y en este caso en particular, del Cé-
digo Forestal de 1965. Asi, la obligacion de recuperar la masa boscosa perdida se tra-
duce en una interpretacion que atribuye a ese deber un caracter de obligacion prop-
ter rem al propietario, en consideracion de titulares de un derecho que se espera que
existan, considerados colectivamente.

42 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 948.921de 2005, p. 10.
4 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 948.921de 2005, p. 10.
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jgualmente, y también en referencia al Cédigo Forestal de 1965, en el recurso es-
ocial 1.240.122 de 2011, el voto del ministro Herman Benjamin, asevera de forma
contundente que:

“Especificamente, al respecto de la flora, el propio Codigo Foresta! de 1965 se en-

. carga de decir que ‘los bosques existentes en el territorio nacional y las demas for-

mas de vegetacion, reconocidas con utilidad que revisten para la tierra, son bienes de

| jnterés comin a todos los habitantes del pais, ejerciéndose los derechos de propie-

dad con las limitaciones que la legislacion general y especial de este pais establecen’
fart. 1°, encabazado). He ahi uno de los ejemplos mas expresivos de la densificacion,
en el ordenamiento juridico brasilefio, de la funcion ecolégica de la propiedad y del
pn‘ncipio de la solidaridad intra e intergeneracional...”*.

En el argumento, a propdsito de las disposiciones del Codigo Forestal, y de fas obli-
gaciones que impone, la funcién ecolégica de la propiedad desarrolla el principio de
solidaridad intergeneracional.

Esta limitacion tiene un fundamento constitucional explicito en la Constitucién

! grasilefia de 1988. En ese sentido, la ministra Calmon en los embargos de divergen-
cia sobre el recurso especial 628.588, asevera que:

“Es consabido que en el campo del Derecho Constitucional no hay mas lugar para

{ hablar [del derecho de propiedad], en sentido absoluto, ya que, segin el principio de

razonabilidad, los derechos previstos en la Carta Magna encuentran su fundamento

. ysu limite en el propio texto constitucional... Asi, se observa que el derecho de pro-

piedad estara garantizado, desde que la propiedad cumpla su funcion social, definida
por €l art. 186 de la Constitucidn Federal de 1988 de la siguiente forma: fa funcién so-
cial es cumplida cuando la propiedad rural atiende, simultaneamente, segin los crite-
rios y grados de exigencia establecidos en la ley, a los siguientes requisitos... Il) utiliza-

i ¢ién adecuada de los recursos naturales disponibles para la preservacién del medio
| ambiente... [También el] art. 225: Todos tienen derecho al medio ambiente ecoldgica-
! mente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para la sana calidad de

vida, imponiéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y pre-
servarlo para las futuras generaciones...”*,
En la jurisprudencia mas reciente, a propdsito de los embargos de declara-

L i6n®® 1.223.092 de 2013, el voto del ministro vencedor del Castro Meira ha reco-

nocido explicitamente la funcién socioambiental de la propiedad, ahadiendo ade-

44 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.240.122 de 2011, p. 12. También se
ha reconocido la limitacién de la propiedad a propdsito de la prohibicién y comercializacién de
especies protegidas. Enfatico fue asi el voto del ministro Martins en Tribunal Superior de Justi-
cia, Agravo Regimental sobre el Recurso Especial 1.183.279 de 2013, ps. 17/18.

45 Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Divergencia en el Recurso Especial 628.588

] de 2005, ps. 6/7. A

% En el sistema juridico brasilefio, este medio de impugnacién opera para la aclaracion,

1 rectificacién o enmienda de las resoluciones judiciales, y esta establecido en la ley 9099 de

1995 sobre “juzgados especiales civiles, criminales y de otras providencias”, en su art. 48. He

| decido no traducir esta expresion.
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mas un enfoque precautorio para la toma de decisiones que puedan afectar derechQs
socioambientales®. = -

De esta forma, la funcidn ecolégica de la propiedad encuentra su fundamento ele.
mental en los arts. 186 y 225 de la Constitucién brasilefa. Desde esa cobertura cons.
titucional, interpretativamente se construye ésta, que abarca no sélo a los sujetos que
existen, sino a los que se espera que existan colectivamenie considerados. Esa Visidn
prospectiva estd determinada, justamente, por un principio juridico del derecho am.
biental: la solidaridad intergeneracional. De esta forma, se puede concluir que I3 ju-
risprudencia ambiental del Tribunal Superior de Justicia innova en la consideracigy,
colectiva de los sujetos que estan por existir, tradicionalmente considerados indivi-
dualmente a propdsito de figuras como la obligaciones sujetas a la condicién de que
exista un sujeto en derecho civil, o en el delito de aborto en materia penal. Esa cons;j.
deracion tiene como correlato concreto las obligaciones del Codigo Forestal de 1965,
caracterizadas como propter rem.

V1. PROTECCION DE VIDA SILVESTRE

El deber de proteccion del art. 225 de la Constitucion tiene otras consecuencias
en la interpretacion de normas ambientales. Respecto de la vida silvestre, es particy-
larmente significativo denotar que se ha desarrollado un principio de integridad, en e
que la proteccién no es respecto de una forma de vida en particular, sino que es una
proteccidn integral, que procura proteger el entorno por completo, y no solamente 3
una especie o poblacién determinada.

Un buen ejempio en la jurisprudencia, sobre las caracteristicas de integridad y
proteccién diferenciada de otros derechos, la encontramos en el recurso especial
650.728 de 2003. En esta sentencia, la parte recurrente intenté introducir nuevos
medios probatorios, fuera de la oportunidad procesal correspondiente, por causa de
haber depositado residuos en un manglar de modo ilicito, creando una hipétesis de
dafno ambiental. En esta causa, el tribunal deseché la peticion del recurrente en aten-
cién a que los hechos que pretendia probar no eran nuevos, y de paso se pronuncié
sobre la importancia de cuidar la vida silvestre de los manglares. Al respecto, consta
en el voto del ministro Herman Benjamin.

“...Acabar con los manglares, sobre todo en periodos de epidemias, era un favor
otorgado a los particulares y un deber del Estado, percepcién incorporada simulta-
neamente en el sentimiento del pueblo y de las leyes sanitarias creadas en varios ni-
veles del Gobierno. Bajo el dominio de ese espiritu, el adversario del manglar se con-
vertia en benefactor-modernizador, era incentivado por la Administracién y contaba
con la venia del Estado... Destruir manglares se establecia, entonces, como una recu-
peracion y cura de una anomalia de la naturaleza... Resultado de la evolucion del co-
nocimiento cientifico y de cambios en la postura ética del ser humano frente a la Na-
turaleza, actualmente se reconocen a los manglares varias funciones: a) ecoldgicas,
como lecho marino, pieza central en los procesos reproductivos de un gran nGmero

47 Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Declaracién 1.223.092 de 2013, ps. 6/7.
Esto fallo es particularmente relevante, porque ademas reconoce la funcién social de la propie-
dad y la precaucion.
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de especies, filtro biologico que retiene nutrientes, sedimentos y hasta contaminan-
1gs, ZOna de amortiguamiento de tempestades y barrera con la erosion costera; b)
econdmicas (fuente de alimento y de actividades tradicionales, como la pesca artesa-
nal); ¢) sociales (ambiente vital para poblaciones tradiciones, cuya sobrevivencia de-
ende de la explotacién de crustaceos, moluscos y peces ya existentes)...”*®.

Como se puede leer del texto, es un fallo interesante, en el sentido de que ademas
de reconocer el valor de la vida silvestre, reconoce el valor del ecosistema comple-
1o, las interacciones entre sus componentes, y de servicios ambientales que brinda,
ampliando la I6gica tradicional de proteccion de la vida silvestre de cautelar especies

. jndividualmente consideradas. También se verifica un giro en el valor de los ecosiste-

mas que no son considerados popularmente como relevantes o como “estandartes”
de mejoras ambientales. Muy por el contrario, los mangiares, tal como lo asevera el
fragmento, son tradicionalmente considerados como focos infecciosos e improducti-
vos. También resulta interesante que explicitamente reconoce servicios ecosistémi-
cos en razdén de las funciones que prestan los manglares en el literal “a” del fragmen-
to citado.

Respecto del deber constitucional del art. 225 de la Constitucion brasilena, la pro-

~ teccidn de la vida silvestre tiene un alcance amplio. En la misma sentencia, el minis-
. tro Herman Benjamin en su voto asevera que:

“...El juez no crea obligaciones de proteccion del medio ambiente. Ellas emanan
de la ley, después de haber pasado por el cedazo del poder legislativo. De ahi que no
necesitemos de jueces activistas, pues el activismo es de la ley y del texto constitu-
cional. Al contrario de otros paises, nuestro Poder Judicial no esta sumido en un océa-
no de lagunas o en un festival de términos legales a medias. Si la laguna existe, no es
por faita de ley, ni tampoco por defecto de la ley; es por ausencia o deficiencia de la
implementacién administrativa y judicial de los inequivocos deberes ambientales es-

- tablecidos por el legislador...”°.

La argumentacion seguida es de un tenor tal que el deber de proteccion del me-
dio ambiente tiene un alcance total a todos los poderes y funciones del Estado, sin
gue nadie pueda abstraerse de éste, configurando a partir del art. 225 de la Consti-
tucién Brasilefia la posibilidad de intervenir en este tipo de decisiones en favor de la
proteccién de un ecosistema. Ademas de eso, si consideramos a los manglares como

i parte de las zonas costeras, son conforme al art. 225, parag. 4°, son patrimonio na-

cional del Brasil.

También se ha reconocido otro servicio ecosistémico de los bosques en otro prece-
dente, a saber, la proteccién de cuencas hidrolégicas. En el recurso especial 176.753
de 2009, se discute sobre el alcance de la proteccion de los bosques de galerias, esto
es, aquellos que son aledanos a la ribera de un curso de agua, a propésito del Cédi-
go Forestal de 1965. En el caso en cuestion, en la prefectura de Joinville, estado de
Santa Catarina, el Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de Recursos Naturales
(IBAMA), autorizé un proyecto que implicaba la deforestacion de bosques y vegetacion
de galerias en pequefios cursos de agua, los cuales se encuentran ubicados dentro
de un area de proteccion permanente. En la prohibicion de tala del Codigo Forestal de

48 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 650.728 de 2003, p. 11.
49 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 650.728 de 2003, p. 15
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1965, contenida su att. 2°, no se distingue si la prohibicién afecta o no a vegetacig
de galeria en cursos de agua, ya fueren menores o mayores. Ante esta duda interpre.
tativa, el voto del Ministro Benjamin es del siguiente tenor:

“...La Constitucién Federal ampara los procesos ecoldgicos esenciales, entre ellog
las areas de preservacién permanente de bosques en galeria. Su esencialidad devje.
ne de las funciones ecolégicas que desempefian, sobre todo en la conservacion dej

suelo y de las aguas. Entre ellas cabe citar: a) la proteccion de la disponibilidad y a3,

lidad de agua, facilitando tanto su infiltracién y almacenamiento en la napa fredtica,
como al salvaguardar la integridad fisico-quimica de los cuerpos de agua desde la de.
sembocadura hasta la naciente, como tapon y filtro, y por sobre todo por dificultar I
erosién y la sedimentacion y por retener contaminantes y detritos, y b) manutencidn
del habitat para la fauna y la formacion de corredores biolégicos, cada vez mas valio.
sos de cara a la fragmentacion del territorio aledafio a la ocupacién humana. Es up
hecho incontrovertido que hubo canalizacién y supresion de bosque en galeria de log
arroyos que cruzan el drea, sin que para esos efectos se demostrase la utilidad pabi;.
ca o interés social, lo que en tesis seria posible que la Prefectura hiciera, consideran.
do la naturaleza de la obra en cuestion...”s°,

Ante esto, este voto recalca la importancia de cuidar de los bosques de galeria en
razén de su funcidn ecosistémica, en los siguientes términos:

“...La proteccién legal como Area de Preservacién Permanente de Bosque de Ga-
leria se entiende no sélo de los margenes de los ‘rios’ sino también de las que se en-
cuentran a lo largo de cualquier ‘curso de agua’ (Cédigo Forestal, art. 2°, ‘a’), ahi in-
cluidos los riachuelos, arroyos, hilos de agua, pantanos y vegas, lagos, represas, en
fin, todo el complejo mosaico hidroldgico que compone la cuenca. El régimen juridi-
co de las areas de preservacion permanente de bosques de galeria es universal, en
el doble sentido de ser aplicable a la totalidad de los cursos de agua existentes en gl
territorio nacional, independientemente de su flujo de agua o de sus caracteristicas
hidrolGgicas, y de la incidencia tanto en las riberas como en la cobertura vegetal... Al
juez no le cabe alejar la exigencia legal de respecto a la mantencién del bosque de ga-
leria, bajo el argumento de que se estd simplemente ante de un ‘hilo de agua’, racioci-
nio que, llevado a sus Ultimas consecuencias, acabaria por impedir también la tutela
de las nacientes y miiltiples afluentes, incluso los menores y mas tenues, cuya estre-
chez no reduce su esencialidad en la mantencion de la integridad del sistema como
un todo. Por eso, ha de ser refutada la posibilidad de supresién de los bosques de ga-
leria emplazados a lo largo del curso de agua...”s.

Si bien en este precedente no se trata literalmente a la proteccién de cuencas hi-
drograficas como un servicio ecosistémico, sabemos que es uno de los cuatro méas
destacados, junto a la captura de carbono, la proteccién de biodiversidad, y la belleza
escénica®. Este fallo es de suyo relevante, en considerar como objeto de proteccion

% Tribunal Superior de Justicia. Recurso Especial 176.753 de 2008, ps. 6/7.

Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 176.753 de 2008, ps. 9/10.

%2 Winder, Sven, “Pagos por servicios ambientales: Principios basicos esenciales”, Oca-
sional Paper nro. 42. CIFOR. Indonesia. 2006 [en linea}, <http;//www.cifor.org/publications/
pdf_files/OccPapers/OP-42S.pdf> [visitada el 6/5/2013], p. 2.
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no s6lo bienes particularmente considerados, sino también procesos ecolégicos, re-
forzando el caracter dindmico medio ambiente del bien juridico protegido.

De esta forma, y seglin el ejemplo de la sentencia, podemos aseverar que la vida
silvestre tiene una proteccion diferenciada, bajo un fundamento ético ecoldgico es-
pecial; es considerada integramente bajo un enfoque ecosistémico, y considera a los
servicios ecosistémicos como un elemento relevante, tanto para la preservacién del
ecosistema mismo como para la mejoria de la vida de los seres humanos.

Por otra parte, es digno de destacar que areas boscosas urbanas también han
sido protegidas por la jurisprudencia de! Tribunal Superior de Justicia. Por ejemplo, po-
demos revisar el agravo regimental®® sobre el recurso especial 664.886 de 2012, en
el estado de Santa Catarina, en el Municipio de Camboril, en el cual se pretendia em-
plazar un supermercado sobre un bosque urbano, no habiendo suficiente regulacién
municipal al respecto para protegerlo. Asi, el voto del divergente y vencedor del minis-
tro Benjamin, haciendo referencia a las normas comunes y generales versa:

“...[Segln lo dispuesto en el] art. 2° [del Cédigo Forestal de 1965] se consideraran
de areas preservacién permanente, por el sblo efecto de esta Ley, los bosques y de-
méas formas de vegetacion natural situadas: a) a lo largo de rios o de cualquier curso
de agua desde su nivel mas alto en faja marginal cuyo ancho minimo sera de... Para-
grafo Unico: En el caso de las areas urbanas, asi entendidas las comprendidas en los
perimetros urbanos definidos por la ley municipal, y en las regiones metropolitanas
y aglomeraciones urbanas, en todo el territorio abarcado, observandose lo dispues-
to en los respectivos planos reguladores y leyes de uso de suelo, respetados los prin-
cipios limites a que se refiere este articulo... Como se nota, el dispositivo del Cédigo
Forestal es expreso al determinar que, incluso en las areas urbanas, deben ser ‘res-
petados los principios y limites a que se refiere este articulo. Pero, aunque tal referen-
cia legal inequivoca no exista en el texto legal, seguramente toda la legislacién am-
biental federal se aplica en los Estados y Municipalidades, pues no hay ‘inmueble’ 0
‘propiedad’ (la base territorial de la ley) que no se inserte en el dominio de uno o mas
municipios...”%4,

De esta forma, pese a las posibles insuficiencias o contradicciones de la normativa
municipal respecto de la federal, debera prevalecer esta tltima. Esto, en el caso particu-
lar, fue el argumento para permitir la proteccion de un bosque urbano, como se ha leido.

VII. RECURSOS HIDRICOS

Es interesante senalar que en el derecho brasilefio las aguas son consideradas si-
multaneamente recursos de dominio plblico por una parte y recursos ambientales.
Esta dobie consideracion tiene efectos juridicos en la interpretacién de las normas re-
lacionadas sobre recursos hidricos, siendo dos: primero, que no son susceptibles de
apropiacion; y segundo, que la interpretacion de estas normas debe considerar, ade-
mas de las vicisitudes sectoriales, elementos ambientales para su interpretacion.

5 Estetipo de “agravo” se interpone, por regla general, ante una resolucién que infringe el
reglamento interno del Tribunal. He mantenido esta expresion en su version portuguesa original.

54 Tribunal Superior de Justicia, Agravo Regimental sobre el Recurso Especial 664.886 de
2012, p. 32.

Revista de Derecho Ambiental N° 38



210 DERECHO INTERNACIONAL COMPARADd

Respecto del caracter de dominio publico, podemos revisar la sentencia del recyr .

s0 especial 1:184.624. En este fallo, se discute la posible apropiacion de una franjy
riberefia del rio Tieté en el estado de San Pablo, dada la ocupacion que han ejercidg
unos particulares, reclamando un justo titulo de dominio previa inscripcion registry|

de los inmuebles. El Tribunal de Justicia de San Paulo, que es el tribunal de instangis -

ha fallado en favor de los particulares, pero el Municipio de San Pablo ha recurridg
contra la sentencia, aduciendo la tesis de que las aguas, los cauces, y las riberas, sop
de dominio publico. El ministro Herman Benjamin, en su voto, ha sefialado:

“...No podria un particular adquirir [la propiedad sobre las riberas de un riol, ni ser
objeto de privatizacién administrativa o judicial. Cualquier manifestacion que abrigue
tal pretension es un acto inexistente, tanto respecto del registro inmobiliario de una
franja de mar o de un predio en la luna. Tal adquisicién seria un negocio con un objety
legalmente imposible... Por consiguiente, sélo existe una interpretacion del encabeza.
dodelart. 11 del Codigo de Aguas... Que tebricamente se concilia con el sistema cons.
titucional actual y con la Ley de la Politica Nacional de Recursos Hidricos (ley 9433 de
1997): el ‘titulo legitimo’ en favor del particular, se alejaria del dominio piblico pleng
del Poder Publico...”%s,

De lo expuesto, podemos determinar que las aguas, cauces, y riberas en Brasil son
de dominio plblico y, por ende, no podtia operar una desapropiacion de éstos en favor
del Estado, siendo aquel acto carente de valor. Asi, dado el caracter de bien publico que
se atribuye, es de interés del Poder Plblico el resguardo del debido uso de estos bienes,

Respecto del valor ambiental de las aguas, y de su interpretacion arménica con las
normas ambientales, podemos revisar el recurso especial 994.120. En este caso, se
ventila la posibilidad que tiene un municipio de fiscalizar la creacién y explotacidn de
pozos artesianos sin la debida autorizacion administrativa, o si debe ser competencia
dicha fiscalizacion de otro organismo competente. En este caso, el Municipio de Ere-
chim en el estado de Rio Grande del Sur cegé un pozo artesiano que no contaba con
los debidos permisos administrativos. El tribunal de instancia determiné que los per-
misos son de competencia de la administracion federal, y no de la local. Ante ello, el
voto del Ministro Herman Benjamin asevera:

“..Es evidente que la perforacion indiscriminada y desordenada de pozos arte-
sianos tiene impacto directo en el medio ambiente y en la disponibilidad de recur-
s0s hidricos para el resto de la poblacién, de hoy y de mafiana... Es bueno recordar
que las aguas subterréneas son recursos ambientales por disposicion legal expresa
(ley 6938 de 1981), Art. 3°... La ley 9433 de 1997 [Ley de la Politica de Recursos Hi-
dricos] se apoya en una serie de Principios fundamentales, cabiendo citar, entre los
que inciden directamente en este litigio, el principio del dominio publico (el agua, dis-
pone la ley expresamente, es un bien de dominio pablico), el principio de /a finitud (el
agua es un recurso natural limitado) y e principio de la gestidn descentralizada y de-
mocratica... Por tanto, la adecuada interpretacion de la Ley de la Politica Nacional de
Recursos Hidricos, en diélogo de las fuentes con la Ley de la Politica Nacional de Me-

dio Ambiente, el Municipio tiene competencia para fiscalizar la exploracion de aguas
subterraneas...”.

% Tribunai Superior de Justicia, Recurso especial 1.184.624 de 2010, ps. 7/8.
% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 994.120 de 2007, ps. 8/9.
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Del fallo se colige que los recursos hidricos, pese a tener una normativa especial
sectorial, ésta debe ser interpretada de modo arménico con la normativa ambiental,
10 pudiendo haber primacia de la norma sectorial por sobre la norma ambiental adu-
cdendo un argumento de lex specialis derogat legi generali. Por lo mismo, como el de-
per de proteccion estatal recae sobre todos los érganos del Estado, ninguno podria

| abstenerse de actuar en favor del entorno.

Finalmente, la intervencién del Poder Judicial en materia de recursos hidricos,
pese @ esta doble consideracién de bien de dominio pUblico y bien ambientalmente

‘i protegido, esta limitada a la revision de las decisiones de {os otros érganos de! poder
. piblico,ynoa reemplazarlos. Por ejemplo, en el recurso de amparo®” 20.765, el recu-

rrente pretende que el tribunal de instancia acoja su peticién y se le otorgue una con-
cesién de explotacion de recursos hidricos, la cual no fue otorgada debidamente por
¢l Poder Pablico, conforme lo sefala el tenor del art. 12, ley 9433 de 1997 que esta-

| wye la Politica Nacional de Recursos Hidricos. En este sentido, el Tribunal, segun el
i yoto de la ministra Eliana Calmon, asevero:

“...La concesién no puede ser otorgada por el Poder Judicial, en sede del recur-

' 50 de amparo, pues, en los términos del art. 14 de la citada ley, la competencia de tal

acto es atribuida exclusivamente a la autoridad del Poder Ejecutivo federal, estatal, o
distrital. Ademas, los requisitos para esa concesion no pueden ser cotejados en esta

: sede procesal, lo que siquiera admite un término de prueba..."®.

La importancia de esta resolucién respecto de la gestion de recursos hidricos es
que, sin perjuicio del deber constitucional del art. 225 de la Constitucion de la Rept-
plica de Brasil, el Poder Judicial respeta la separacion de poderes y la respectiva divi-
sién de funciones. De este modo, el limite del ejercicio de dicho deber de proteccion
del entorno se encuentra en el respeto de las funciones de la Administracion, lo que,
conforme al fallo estudiado con antelacién, no quiere decir que ésta no pueda ser re-
visada por el Poder Judicial. Dicho en términos mas simples: la posibilidad de revi-
sién judicial de una funcién publica no implica la sustitucién de esa funcion puablica.

Asi, el rol del Tribunal Superior de Justicia en la proteccion obedece a una dobie

| consideracion: al que sea un bien de dominio publico, y al que sea un bien ambiental-
' mente relevante. Igualmente, el Poder Judicial, en el ejercicio del deber de proteccion

de las aguas, no puede reemplazar al rol de la administracion sectorial del recurso,

- sin perjuicio de la ya estudiada revisién judicial.

© VIII. CONTAMINACION

Respecto de la contaminacién, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
la ha tratado como un interés difuso, sin importar si necesariamente responde a un

* concepto normativo, determinado en normas ambientales, las cuales deben ser so-
- brepasadas. Por ejemplo, respecto de la contaminacién como en concepto normativo,
en el agravo sobre el recurso especial de 2004, en el voto del ministro Franciulli Netto

e bR i 5 1 e

57 Esta no es una traduccion literal del portugués. En el original es “mandado de segu-
ranca”; éste es un dispositivo procesal configurado para el amparo de derechos en un procedi-

miento de urgencia.
58 Tribunal Superior de Justicia, Recurso en Recurso de Amparo 20.765 de 2005, p. 1.
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se reconoce a la contaminacion un explicito caracter normativo, en referencia a una
norma ambiental, y un caracter de interés difuso. A saber:

“..La ley 6938 de 1981 de la politica nacional de medio ambiente, establece, en,
su art. 3°, los conceptos de medio ambiente y contaminacion, in verbis: | - Medio an.
biente: [es] el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de orden fi-
sica, quimica, y bioldgica, que permite, abriga, y rige la vida en todas sus formas... |

Contaminacién, la degradacion de la calidad ambiental resultante de actividades que’

directa o indirectamente... d) afecten las condiciones estéticas o sanitarias del me-:
dio ambiente; lancen elementos o energia en disconformidad con los padrones am.
bientales establecidos”... La ley 6803 de 1980, art. 9°, inc. |, prevé como causa de ig
contaminacién la emisién de ruidos, sobre zonificacion en la areas criticas de conta.
minacidn... En la presente hipétesis, el Municipio de San Pablo, por medio de la Ley
Municipal 3551 de 1968 y del instructivo 01 de 1990, de la CONAMA, autoriz6 la em;-
sion del sonido dentro de los limites previstos, hasta 50 decibeles... No cabe duda que
la contaminacion sonora puede causar la degradacién del medio ambiente. Ademas,
‘una de las caracteristicas de la contaminacién es afectar a varias personas, que, en
la mayoria de las veces, son indeterminadas (Machado, Paulo Affonso Leme, Derechg
Ambiental Brasilefio, 10? ed. revisada, actualizada, y ampliada, San Paulo, Malheiros
2002, p. 620)...”. '

En el voto del ministro Franciulli Netto, esta claro que la contaminacién ac(stica
esta determinada por un parametro normativo de 50 decibeles, esto es, existe clara-
mente una limitacién que, una vez sobrepasada, se verifica contaminacion en térmi-
nos juridicos en razén de un interés difuso a resguardar.

En el mismo sentido, y dando un paso mas alig, el ministro Herman Benjamin, en
votacion divergente y que fue mayoritaria en el recurso especial 1.051.306, ante Ia
impugnacién efectuada por una empresa que emitia contaminacién actstica en des-
medro de los moradores que circundaban la fuente de emision, sefiala:

“...El sonido es energia en circulacién. Si sobrepasa los limites méaximos fijados
por el legislador o por la administracién, se transforma en contaminacion. Y si es con-
taminacion, se verifica la legitimacion del Ministerio Pablico in re ipsa... No es porque
vivimos en centros urbanos bulliciosos que vamos a perder, por inaccion, el derecho

al silencio, garantizado doblemente por la Constitucién de 1998, no sélo como un

componente inseparable del ‘medio ambiente ecolégicamente equilibrado’, conside-
rado como un bien ‘esencial para la sana calidad de vida’ (encabezado del art. 225),
sino también por constituir una derivacion del propio derecho a la salud, que incluye
fa ‘reduccidn del riesgo de enfermedades y otros agravios’ (art. 196)..."%.

En el caso en comento, ademas de reconocer explicitamente el limite normativo,
sefiala que se vulnera el llamado “derecho al silencio”, que es tanto un derecho sc-
cioambiental como un derecho a la salud. Esta construccién, de suyo interesante, ila-
ma la atencién por ser una consecuencia mixta de dos derechos fundamentales.

Sin embargo, la contaminacién no necesariamente ha respondido en fa jurispru-
dencia a un caracter eminentemente normativo, existiendo casos en que se ha afir-
mado que existe sin referencia un pardmetro en particular. En este sentido, resulta

®  Tribunal Superior de Justicia, Agravo en ef Recurso Especial 170.958 de 2004, ps. 7/8.
8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.051.306 de 2010, p. 11.
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interesante el recurso especial 439.456 de 2002. En este caso, en el municipio de
Riberao Preto, estado de San Pablo, se condena al recurrente por la quema de cinco
hectareas de rastrojos de cafia de azlcar, para despejar el terreno con fines agricolas.
En este caso, el voto del ministro Jodo Otavio de Noronha afirma:

“...Evidentemente que las quemas, procedimiento antinatural, constituyen una ac-

: tividad contaminante, pues no hay necesidad de ser un experto para entender que tal

practica —bastante utilizada en Brasil, principalmente porgue es de bajisimo costo,
ademas de requerir una técnica simple de ejecucién— es responsable de la liberacién
de gases contaminantes. Lo que se busca, y ahora me atengo al aspecto legal que im-
plica la cuestion, es fomentar un desarrollo sustentable, conciliandose los intereses
del sector productivo con los de la poblacion, que tiene derecho a un medio ambien-
te equilibrado. El art. 27 del Cédigo Forestal dispone: ‘Esta prohibido el uso del fuego
en los bosques y demas formas de vegetacion...”. Si las peculiaridades locales justifi-
caren el empleo del fuego en practicas agropastoriles o forestales, la permision seria
establecida en acto del Poder Publico, circunscribiendo las areas y estableciendo las
normas de precaucion... La expresién ‘demas formas de vegetacién’ no pueden ser in-
terpretadas restrictivamente, por el contrario, debe ser comprendida de modo tal que
abarque todas las formas de vegetacion, sean ellas permanentes o renovables...”5".
En este caso, si bien se condena al recurrente por infraccion a la prohibicion de

| quema contenida en el Cédigo Forestal, se hace referencia al motivo de dicha prohi-

bicién, a saber, procurar un desarrollo sustentable que evite la contaminacién atmos-
férica por quema de rastrojos de caia de aztcar. El concepto de desarrollo sustenta-
ble, como ya se estudid, contiene el deber de solidaridad intergeneracional, elemento

i interpretativo que permite un entendimiento amplio de la expresion “demas formas
| de vegetacion”. Es interesante c6mo, gracias a este recurso interpretativo, se conde-
I na la contaminacion atmosférica sin que exista una norma de emisién o de calidad

vulnerada, sino que se procura la finalidad de la prohibicién de quema. Esta interpre-
tacién progresiva reconoce a la contaminacién como amenaza intergeneracional mas
alla de parametros normativos que determinen qué es y qué no es contaminacion.

Sin embargo, sobre el particular punto de la quema de restos y rastrojos de cafna
de azicar, esta actividad, segin una decisién de la primera seccidn, a propésito de
los embargos de divergencia 439.456, para efectos de uniformas jurisprudencia, es-
timd que no se encuentra, prima facie, prohibida esta practica. Por el contrario, pue-
de ser licita, y consecuencialmente contaminar, siempre que cuente con una autori-
zacién ambiental para esos efectos. Asi, la decisién redactada por el ministro José
Delgado versa:

*...La cuestion puesta en debate no se restringe a la posibilidad de la quema de de
restos de caila de aziicar, ni tampoco a la acepcién de la expresion ‘demds formas de
vegetacin’, puesta en el encabezado del art. 27 de fa ley 4771 de 1965. Ninguna de
las sentencias confrontadas disponen que las quemas estan prohibidas, por el con-
trario, todas aseveran la posibilidad de esa préactica precedida de autorizaciones pre-
vias, segln lo dispuesto por la legislacion vigente. La decisién impugnada... Partié de

8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 439.456 de 2002, p. 4. También, y
manteniendo esta tendencia y sentido la jurisprudencia reciente, se refiere el voto del ministro
Castro Meira en Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 996.352 de 2013, p. 6.
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la? premisa de que las quemas de restos de cafia de aziicar fueran realizadas sin

via autorizacion ambigrital, lo que se caracterizé como ilicito... Nada afirmé que I;ref
pueda ser autorizada la quema de restos de cafia de aziicar desprovista de autorij n
cién ambiental...”®2, 2

De e§ta sentencia, podemos deducir, la contaminacién en Brasil, al igual que

la mayoria de los sistemas juridicos que cuenten con un sistema de evaluacién de ien
pa}qos ambientales, puede ser licita siempre que se cuente con una autorizacion an:i-
ministrativa, a no ser que expresamente se prohiba, a todo evento, dicha practi :
contaminante. .

IX. LA NO INDEMNIZACION DE LAS LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS
POR CAUSA AMBIENTAL

- En la jurisprudencia de los tribunales brasilefios, la indemnizacién por la prohib;
cion de explotacién de ciertos recursos es restringida. Esta limitacién esta determ!_
n_adq por la posibilidad de efectuar esa explotacion, conforme a la ley y a las auto|:
rizaciones administrativas vigentes. La razén es que, sin una habilitacién legal, Ia
explot'acion esta prohibida, por lo que los productos generados no son comerciabfes
careciendo asi, prima facie, de valor econémico. Asi, de no mediar una autorizaciér;
que permita la explotacién, no deberia haber una indemnizacién al particular que se
le prohibe ejecutar una actividad econémica.

En ese sentido, y 2 modo de ejemplo, en el recurso especial 608.324 de 2007 el
voto vencedor del ministro Jodo Otavio de Noronha, contraviniendo al voto minorita'rio
del ministro relator Francisco Peganha Martins, determina:

“...La indemnizacion de la cobertura forestal por separado depende de la efecti-
va comprobacién de que el expropiado esté explotando econémicamente los recur-
s0s vegetales en los términos de la autorizacién expedida, eso porque tales recursos
poseen un precio propio; el precio de una actividad econémica de extraccién de ma-
dera, de la cual se obtiene lucro... Las areas protegidas de que trata el parr. 2° del
a.r:t. 16 del Cédigo Forestal es una restriccién impuesta al drea susceptible de explota-
cion, dg modo que no es en el drea de preservacion permanente. Asi, esa drea pue-
de ser indemnizable, aungue en un valor inferior al del 4rea de utilizacién que no tie-
ne restricciones, siempre que exista un plan de manejo debidamente confirmado por
la autoridad competente...”?, '

En este caso, sélo se cuestiona la indemnizacion posible por el valor de la ma-
dera en razon de existir 0 no un plan de manejo, que es la autorizacién administrati-
Vfa‘sectorial que permite la explotacion maderera. Luego, siempre que la administra-
cidn haya emitido un plan de manejo, habra indemnizacién al titular del proyecto. En
caso contrario, ésta sera negada por existir sélo la potencialidad de Ia explotacion
maderera, y no una habilitacién administrativa que constituya derechos en favor del
recurrente.

82 Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Divergencia i
46 2007, po 3ot f=1 en Recurso Especial 439.456

8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 608.324 de 2007, p. 11.
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Esta idea de limitar las posibilidades de explotacién econémica también fue afir-
mada por una decisién de la primera seccién, a propdsito de los embargos de diver-
encia 610.158. En este caso, se discute la indemnizacion posible que recibiria la re-
currente por la creacin, en terrenos que le fueron expropiados, del parque Sierra del
Mar, para la preservacién del bioma de Mata Atléntica. El ministro relator Castro Mei-

i ra, en su voto adoptado por los demas miembros, sefial6:

«..La primera sala entendid que la creacién del Parque Estadual de la Sierra del

‘Mar no genera derecho a indemnizacién pura y simplemente, ya que la limitaciones

administrativas previstas en el decreto de utilidad pablica ya estaban anteriormente
dispuestas en el Cédigo Forestal [limitacién de orden legal], siendo debida la indemni-
zacion solamente en el caso de quedar demostrada una limitacién administrativa mas
extensa que las ya existentes en el &rea antes del decreto... Asi, la indemnizacion so-
Jamente serd debida si hubiere prueba especifica de que las limitaciones nuevas son
més extensas que las anteriores, bien como de que la parte recurrente experimen-
t6 un perjuicio por causa de la imposibilidad de explotacién econdémica del grea..."®*.

En el mismo sentido, el recurso especial 789.481, el voto del ministro Herman
Benjamin da méas profundidad a ese razonamiento:

«_.En el andlisis del potencial econémico maderero, se deben, considerar las res-
tricciones legales y administrativas a la utilizacién de la propiedad, excluyéndose de Ja
pase de caiculo las Areas de Preservacion Permanente (arts. 2°y 3° del Codigo Fores-
tal), las masas boscosas de la Reserva Legal y de inclinacién media (art. 10 del Cédi-
go Forestal) que no contiene con Plan de Manejo vélidamente aprobado por el érgano
ambiental competente, asi como las dreas que, por sus caracteristicas naturales o de
acuerdo a su estatuto juridico propio, no pueden ser explotadas, caso de las especies
consideradas con prohibicién de tala... Tenemos del art. 14, literal ‘b’, y de otras so-
metidas a régimen especial (vegetacién de mata atldntica, primaria o secundaria en
estado de regeneracién, en los términos de la ley 11.428 de 2006, entre otros ejem-
plos)... En la zona rural no basta, para hacer una justa indemnizacién simplemente
alegar y hasta comprobar —incluso contando individualmente cada arbol— la existen-
cia de cobertura forestal de orden arbéreo... El valor comercial, como aptitud madere-
ra, de esos arboles depende directamente de la posibilidad de ser explotados, que €s
un concepto al mismo tiempo juridico (condicién legal de corta) y técnico (posibitidad
material de acceso, transporte, y mercado). En rigor, en el modelo juridico ambiental
adoptado por Brasil hoy, ningln bosque, sea Reserva Legal o no, puede ser explota-
do sin Plan de Manejo y previa autorizacion ambiental. Ante la faita de autorizacion
ambiental y Plan de Manejo, la explotacién de bosques no es un derecho o interés in-
demnizable; al contrario, de ocurrir, serfa un ilicito ambiental (ley 9605 de 1998) suje-
to a sanciones administrativas y penales, sin perjuicio del deber de reparar, bajo res-
ponsabilidad objetiva, el dafio causado, en los términos de la ley 6938 de 1081...7%5.

Es interesante como este failo, ademés de reconocer el rol juridico del plan de ma-
nejo, sefiala la viabilidad técnica de la explotacion que dicha habilitacién administrati-
va debe tener. Asi, en el caso de especies que no sean susceptibles de ser taladas, no

s Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Divergencia en Recurso Especial 610.158

de 2008, p. 5.
8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 789.481 de 2009.
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cabrfa indemnizacion alguna, y en aquellas que la prohibicién sea sobreviviente, de.
ben contar con un pian de manejo a esa fecha, pues sélo en virtud de esta autorizg.
¢ién administrativa el predio en cuestién serfa considerado productivo.

En relacién con el criterio de la indemnizacién, llama la atencién que en ambag
sentencias sélo consideran como valor a indemnizar los productos maderables g
las masas boscosas. Ademds de la madera misma, existen productos no madera.
bles que reportan utilidades al duefio, como por ejemplo, la extraccion de hongos,
cortezas, frutos, u otro tipo de productos que pueden llegar a tener un valor de ven.
ta considerable.

Sobre lo anterior, cabe agregar que el duefio de un predio sometido a reserva legal
0 a restricciones de explotacion puede, por medio de su propiedad, generar serviciog
ecosistémicos, tal como los menciona el falio del recurso especial 650.728 sobre log
manglares®®, Estos, segiin la Constitucién brasilena, al ser un elemento esencial de|
goce de un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, se entiende que son bieneg
de uso comiin del pueblo, segiin el art. 225 del texto constitucional.

X. ASPECTOS URBANISTICOS

Respecto de las consideraciones ambientales urbanisticas, el Tribunal Superior
de Justicia ha desarroliado una interesante jurisprudencia al respecto, destacando
tres ideas: primero, que su intervencién en caso alguno interfiere a la administracién
del Estado en materias urbanisticas; la segunda, que ¢l patrimonio urbanistico-culty-
ral responde a un principio de integridad: y finalmente la tercera idea es que en ma-
teria de proteccién del patrimonio urbano existe un principio de no regreso, esto es,
que cada nueva reforma no puede restringir los derechos ambientales consagrados
por legislaciones anteriores.

Respecto de la separacion de la funcién judicial de la administrativa en materia ur-
banistica, es interesante el recurso especial 1.184.194 de 2010. En este caso, en el
Municipio de Pelotas, en el estado de Rio Grande del Sur, a propésito de la reparacion
de una estructura declarada patrimonio cultural, el del Instituto de Patrimonio Histo-
rico y Artistico Nacional de Brasil recurre contra una decisién que le condena asumir
las expensas de la reparacion de dicha estructura. Aqui, el recurrente alega que se
esta interfiriendo en el desarrollo de una politica piblica al tener que asumir una car-
ga que, en principio, le corresponde al propietario del bien. En este caso, el voto de la
ministra Eliana Calmon sefiala:

“...En desmedro de la argumentacion llevada a cabo por la autarquia recurren-
te en el recurso especial (Instituto del Patrimonio Histérico y Artistico Nacional), en el
sentido de que el Poder Judicial no puede inmiscuirse en la conduccién de politicas
publicas, en este caso concreto no guarda pertinencia con la actuacién jurisdiccional
en la concrecion de tales politicas, sino con la necesidad de resolucion de un litigio
verificado por el riesgo de dafios a la poblacidn, que devienen de la omision del insti-
tuto responsable de la fiscalizacion, conservacion, reparacién, aunque sea esta subsi-
diaria, del patrimonio en mal estado... El art. 19 del dec. 25/1937 es claro al estable-
cer la responsabilidad del Instituto dei Patrimonio Histérico y Artistico Nacional en la

% Ver nota al pie 48.
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roteccién del patrimonio en mal estado... La legislacion prevé la hipétesis de la impo-
sibilidad econémica del propietario del bien en mal estado de conservzirlc? y even_tual-
mente repararlo, atribuyendo al Instituto del Patrimonio Histérico y Artistico Nacional
el deber de conservacion y reparacion de la cosa en esa hipotesis... Es el caso dej es-
tos autos... Hay necesidad de reparar la copa de agua del inmueble con daios, ba_Jo el
riesgo de dafar a la propiedad en mal estado y a la poblacion en geperal. El prop!eta-
rio descuid6 la conservacion de la propiedad en mal estado y el lns‘utgto dgl Pa’tru.'no-
nio Historico y Artistico Nacional de su deber de fiscalizacion del patrimonio pupllco.
£l art. 19 del dec. 25/1937 es didéactico en la solucion de la querﬁlia: ante Iq lmpg—
sibilidad de la realizacion de las obras de conservacion y reparacion del .patr'tmf)r.nO
en mal estado por parte del propietario, compete al Instituto del Pat({monlo Historico
y Artistico Nacional proceder a las obras de repa racién y conservacion urgentgs, pe
nalizando al propietario que incurrié en la omision con una multa y la desapropiacion
del bien en mal estado...”®". _ '

Sin embargo, la responsabilidad primaria de conservacion es del propletarlo del
bien. Esto, al menos, fus aseverado por una decisién de la primera seccion, en los em
pargos de divergencia 290.460. En este voto, a propdsito de la c?rga de conservacion
de patrimonio histérico en el Plano Piloto de Brasilia, en el Distrito Federal, el voto re-
dactado por el ministro Albino Zavascki sefala:

“...No hay similitud factica y juridica entre las resoluciones confrontadas, pues la
sentencia paradigma en momento alguno disiente sobre la obligatoriedad de ia aytO-
rizacién del instituto de del Patrimonio Historico y Artistico Nacional, para concluirse
que la carga de la conservacion de la cosa en mal estado es del propietario en su con-
dicién de administrador...”®®. '

En estos casos, sin perjuicio de las sanciones que puedan recaer en el particular,
se pueden desprender dos elementos clave: el tribunal, ante todo, debe vela.r’por el
interés publico, tanto de una obra ruinosa que puede causar dafios a la poblacién ale-
dafa, tanto como al patrimonio urbano. El segundo elemento, es que en caso algynp
una sustitucion de la administracion del Estado en la proteccién del patrimonicz pgbll-
co, sino que, por el contrario, reconoce el rol de implementador de politicgs plbiicas
que detenta la Administracién, y la impulsa a actuar en ese sentido.‘En razqn de estas
dos ideas, la jurisprudencia desarrolla una proteccion del interés pablico sin vulnerar
la divisién de funciones del Estado.

Otro caso que sigue la misma linea de respeto de la divisién de funciones, y que
ademas incorpora el principio de no retorno, es el recurso especial 302.906. En 91
caso de autos, la parte recurrente es una constructora que impugna ung sent.e'nC!a
del juez de instancia, segln la cual se le impide desarrollar un proyecto lnmo’bma.r’io
en dos areas verdes en la ciudad de San Pablo, pese a contar con una autorizacion
administrativa. La razén por la que se le impide a la constructora desarrollar et pro-
yecto es la existencia de una limitacién a la edificacion en esas areas, pac’gada entre
particulares, segun los términos del art. 26 de la ley 6766 de 1979, que dispone so-
bre las divisiones del suelo urbano y de otras providencias. El voto vencedor del mi-

& Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.184.194 de 2005, p. 5.
Tribunal Superior de Justicia. Embargos de Divergencia en Recurso Especial de 2005, p. 5.
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nistro Herman Benjamin, que fue divergente al de la ministra relatora Eliana Ca‘mon
asevera para tales efectos: !
“...El ejercicio del ius variandi, para flexibilizar restricciones urbam’stico—ambiema_;
les contractuales, debera respetar el acto juridico perfecto y el licenciamiento de| em.
prendimiento, presupuesto general que, tanto en el Derecho Urbanistico, como en, ol
Derecho Ambiental, deviene de la creciente escasez de areas verdes y dilapidacigy,
de la calidad de vida en las ciudades. Por eso mismo, se somete al principio de ng re.
torno (o, por otra terminologia, principio de prohibicién de regreso), garantia de Gue
los avances urbanistico-ambientales conquistados en el pasado no seran diluidos
destruidos o negados por la generacién actual o por las siguiente... Ef acto del fu,)i
cionario responsable de las autorizaciones de construccion no puede, evidentemen.
te, suplantar la legislacion urbanistica que consagra una regla de mayor restriccigp,
A la luz de los principios y normas prevalentes en el Estado Democratico de Derecho,
es imposible admitir que un funcionario, contrariando la legislacion federal (Ley Lep.
mann), pueda dejar sin efecto, por la puerta trasera y de modo casuista, segtn lo pida
el cliente, las limitaciones particulares que constan en los registros inmobiliarios.., g
Poder Judicial no planifica, construye, ni administra ciudades, lo que no quiere decir
que no pueda hacer nada en favor de ellas. Ningin juez, por mucho que sea su inte-
rés, cenocimiento, o habilidad en las artes de planificacion urbana, de arquitectura,
y de paisajismo, se reservara algo mas alla del simple papel de ingeniero del discur-
S0 juridico. Y, sabemos, las ciudades no se levantan, ni evolucionan, sobre palabras,
Pero las palabras dichas por los Jueces pueden, si, estimular la destruccién o legiti-
mar la conservacion, apoyar la especulacion o garantizar la calidad urbanistico am-
biental, consolidar errores del pasado, repetirlos en el presente, o viabilizar un futy.
ro sustentable...”®,

En la sentencia se aprecia que el Tribunal Superior de Justicia deja sin efecto un
acto de la administracién en resguardo de una ley federal que habilita a los vecinos a
establecer restricciones al uso del suelo de areas verdes. Si bien el Tribunal tiene cla-
ridad en que no debe sobrepasar y reemplazar las decisiones de las administracién,
es el principio de prohibicion de regreso, que tal como se sefala, es la prohibicion de
retrotraer las mejoras ambientales obtenidas Ia poblacién, en una suerte de correla-
cién a la prohibicién de la reformatio in peius. Este principio puede entenderse, en
mi opinién, relacionado con el principio de gradualidad, segtin el cual, a las activida-
des que generan impactos ambientales no se les puede exigir que cambien completa-
mente, en un lapso de tiempo excesivamente breve, sus préacticas productivas a una
menos contaminantes, debiendo ser estas mudanzas graduales. Asi, de fa misma for-
ma que los titulares de proyectos requieren de una gradualidad en la implementacion
de tecnologias mas limpias, tampoco se puede retroceder en los avances obtenidos.

También es importante revisar ¢émo la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia ha avanzado en la consideracién integral del patrimonio cultural, mas alla de
los elementos individualmente considerados. En ese sentido, en el recurso especial
840.918, se discute la posibilidad de que en Brasilia, en el Plano Piloto, los edificios
de apartamentos residenciales se puedan cercar, considerando que la ciudad tiene
restricciones administrativas para la construccién de nuevas estructuras, dado que

Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 302.906 de 2010, ps. 3/4.
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7 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 840.9%8 de 2010, p. 2. 107 6o 2041
7 Tribunal Superior de Justicia, Recurso sobre la Accion de Amparo 18. ,

ps. 9/10.
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Con todo, no es absoluta la prohibicién de efectuar obras en areas de Patrimonjq
urbano protegida. Para poder hacerlo, se debera requerir de la autorizacién especig|
del Instituto de Patrimonio Histérico y Artistico Nacional de Brasil. En caso Ccontrarig
estara infringiendo el estatuto de proteccién de estos bienes de patrimonio intangib;e'
comin e interés publico. Por ejemplo, en Brasilia, a proposito del emplazamientg de
carteles publicitarios, el voto del ministro Benjamin en el recurso especial 1127633
de 2011, senala:

“...Sin la autorizacion del Instituto de Patrimonio Histérico y Artistico Nacional de

Brasil, ‘no se podra, en la vecindad de la cosa derribada, hacer construcciones que
impidan o reduzcan la visibilidad, ni colocar en elta anuncios o carteles, bajo la peng
de ser mandada a destruir la obra o a retirar el objeto, imponiéndose en este casola
multa de 50% del valor del mismo objeto’ (dec.ley 25 de 1937)..."72. “_.El concepto
del dafio no se restringe o se resume en la simple lesién fisica (desfigurada y estryc.
tural) al bien protegido, pues incluye agresiones difusas y hasta interferencias fuga-
ces en la misma, en el conjunto y en su entorno (dafio directo), que ofendan o alteren
los valores globales intangibles, las caracteristicas, las funciones, la estética, ylaar
monia, lo bucdlico o la visibilidad de sus variadas dimensiones que justifican la espe-
cial salvaguarda legal y administrativa...”"3.

En un sentido similar, también encontramos el recurso especial 808.708 de 2014,
en que el voto del ministro Benjamin sefala que pese a que se levanten obras y se
usen, en este caso en el jardin botanico de Rio de Janeiro, ni el paso del tiempo con-
solida esta situacion, requiriéndose siempre de la debida autorizacién administrativa,
Literalmente sefala:

“...Siendo uno de los primeros bienes protegidos, incluso en 1937, por el Instituto
de Patrimonio Histérico y Artistico Nacional de Brasil, bajo el palio del entonces recién
promulgado dec.-ley 25 de 1937..."", “...La ocupacion, la explotacién y el uso de un
bien plblico —sobre todo los de interés ambiental-cultural ¥y, con mayor razén, aque-
llos bajo proteccién— sélo se admiten si contaren con expreso, inequivoco, valido y ac-
tual asentimiento del Poder Publico, exigencia que no puede ser obviada tanto por el
poder publico, como por el Juez, la cual se mantiene incélume, independientemen-
te de la antigliedad, finalidad (residencial, comercial o agricola) o grado de interfe-
rencia en los atributos que justifican su proteccién. Datar la ocupacion, construccion
0 explotacion desde largo tiempo, o el hecho de tenerse, en el origen, constituido le-
galmente y después transformédndose en indebida, no purifica su ilegalidad, ni fragili-
za o aleja los mecanismos que el legislador instituyd para salvaguardar los bienes puU-
biicos. Irregular es tanto la ocupacién, explotacion y uso que un dia fueran regulares,
pero que dejaran de serlo, como los que, por nunca han sido, ni pueden serlo ahora.
Enlo que atafe especificamente al Jardin Botanico de Rio, ante una nueva o vieja ocu-
pacion, la realidad es una sola: el bien es publico, protegido, y cualquier ocupacion,
construccion o explotacion en sus dominios demanda un riguroso procedimiento, el
que en este caso no fue observado...”.

™2 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.127.633 de 2011, p. 1.
8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.127.633 de 2011, p. 8.
™ Tribunal Superior de Justicia. Recurso Especial 808.708 de 2011, p. 1.

s Tribunal Superior de Justicia. Recurso Especial 808.708 de 2011, p. 11.
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De ambos precedentes podemos concluir que siempre se reque_ariré dg la autonz.a-
cién administrativa para la ejecucion de obras, y que pese a que mcluswe‘la propl.e-|
dad protegida sea de dominio privado, lo que se protege es tanto el valor inmateria
del patrimonio cultural como la materialidad que lo sustenta.

XI. ACCION POPULAR PUBLICA Y ACCION CIVIL PUBLICA

En consideracién de que el deber de proteccién del entorno er‘!’el art. 225 de la
Constitucion brasilefia es amplio, y particularmente en considerac'lon de que la pr?-
teccion ambiental responde a un interés difusp, existe como _mecamsmo procesatl afln
para estos efectos la accion popular publica. Esta puede ser‘mterpuesta por cualquier
ciudadano en defensa de los intereses ambientales perjudicados, dg modo de obte-
ner el goce de este derecho lo antes posible, evitando un mayor detrimento. .

Literalmente, esto se contempla en la Constitucion Brasilefia de 195_38 enelart. 5%
num. LXXHI, que versa: “...cualquier ciudadano es parte Iegn‘tima para interponer una
accién popular que apunte a anular un acto lesivo al patrimqnlo publlco‘ ode u.na en-
tidad en que el Estado participe, a la moralidad administrativa, a/ medio ambientf; y
al patrimonio histdrico y cultural, quedando el interponente, salvo que se compruene
mala fe, liberado de las costas judiciales y de la carga de pagar las costas personales
a la contraparte en caso de ser derrotado...”. o

Asi, se entiende que la titularidad es amplia, y que una de las hipotesis exprgsas
de accién popular piblica es la proteccion del medio ambiente, dado que es un inte-

és difuso. '
i gl)bre el particular, la jurisprudencia del Tribunal Superior de J'usﬁcia ha recon(_J?l-
do ampliamente la posibilidad que tiene cualquier ciudadano de lmpetrar una acc:gn
en defensa del medio ambiente. Por ejemplo, en el recurso especial 853.?13, se dis-
cute la retrocesion de unos predios expropiados por €l municipio de Cubataq erlel €s-
tado de San Pablo, solicitada por los antiguos duefios. La razén de la exproplaguon fl:le
que el municipio deseaba proteger a los duenos de los altos niveles ge contamlnaglon
en la zona, y crear un parque ecolégico que lograra amortiguar los |mpactos.amblen-
tales. Con el devenir del tiempo, no se realizé tal parque, por lo que gl m9tlvo f_:!e la
expropiacién perdi6 sentido. Ante ello, el voto del ministro Herman Benjam;n, senalo:

“_..No obstante se niegue a los recurrentes el derecho de recuperar el bien o qe re-
cibir las pérdidas o dafios (litigio en que se enfrentan la municipalidad y los pamcgla-
res, ex propietarios del inmueble), cabe consignar que, en otro plan_o, la supuesta im-
plantacion de nuevas actividades contaminantes en el area exprppnada conﬁgura, en
tesis, un inaceptable incentivo municipal a la degradacién ambiental, precnsa.mer'xte
por el hecho que dio oportunidad a la expropiacion. Consegu'en'genw'ente, nada impide
que cualquier legitimado pueda ingresar con una accion civil pubqua 0 popylar a dar
al drea la exacta destinacion ambiental que, originariamentg,. justificé su mcorpora—
cién al patrimonio publico... El reconocimiento de la imposibmdad‘ de /"e‘atroceSI.on no
obsta el deber del municipio de dar al inmueble publico una destinacion ambiental-

mente sustentable...”.

% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 853.713 de 2011, p. 10.
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Segun el voto, si bien niega la retrocesién por poner en peligro la vida de log antj.
guos habitantes dadb los altos indices de contaminacién, abre camino a un remedig
mas adecuado a la proteccién del interés piblico, a saber, la interposicion de una ac.
cidn popular para exigir al Municipio el cumplimiento de los compromisos ambientaleg
contraidos por causa de la expropiacion, la que puede ser interpuesta por cualquiera,

En Brasil, sin perjuicio de la accién popular pablica, existe la accion civil plblica
para efectos de la proteccion del medio ambiente. Esta accién, ejercida en favor deto.
dos los ciudadanos, es promovida por el Ministerio Pdblico, segin el art. 129 Numera
Il de la Constitucion de Brasil de 19887, y segtin el art. 5° numeral | de la ley 7347
de 1985 que disciplina la Accién Civil PUblica™.

XII. DANO AMBIENTAL

En la normativa ambiental brasilefia, la responsabilidad por dafio ambiental es ob-
Jetiva, esto es, que el elemento culpa esta excluido en la configuracion de ia responsa-
bilidad, siendo irrelevante si el autor del hecho dafiino actud con ella 0 no™. Asi, Ia dis.
cusién en el Tribunal Superior de Justicia, es acerca del alcance de la indemnizacién
por dafio ambiental y como debe ser efectuada. En lineas generales, el Tribunal ha
entendido cinco aspectos que deseo remarcar: el Estado cuando concurre al dafio es
responsable subsidiariamente; la obligacion generada del juicio de responsabilidad
ambiental es el restablecimiento in integrum de todo dafio socio-ambiental; se inclu-
ye en la indemnizacién, acumulativamente, la indemnizacién por perjuicios morales, y
también, respecto de aspectos procesales, se acepta la carga dindmica de la prueba,
y se ha entendido que la obligacion de indemnizar es imprescriptible.

1. Responsabilidad subsidiaria del Estado

Por regla general, en Brasil los ilicitos civiles generan responsabilidad extracon-
tractual solidaria respecto de todos los que han participado en el hecho dafioso. Sin
embargo, la jurisprudencia ha determinado que en caso de que el Estado concurra al
hecho dafioso, éste seria subsidiariamente responsable. Asi, el voto del ministro Her-
man Benjamin, en el recurso especial 1.071.741, que trata sobre la responsabilidad
que le cabe al estado de San Pablo en el entorpecimiento para la creacion y funciona-
miento del Parque Estadual Jacupiranga, asevera:

“...La responsabilidad solidaria y de ejecucion subsidiaria significa que el Estado
detenta el titulo ejecutivo bajo la condicién de, como deudor subsidiario, sélo si fue-
re convocado a pagar la deuda si el degradador original, directo o material (deudor

7 Literalmente, versa: “Art. 129. Son funciones del Ministerio Pablico: Ill. Promover la
investigacion civil y la accidn civil pblica, para la proteccion del patrimonio publico y social, del
medio ambiente y de otros intereses difusos y colectivos”.

8 A saber: “Art. 5°. Tienen legitimidad para interponer la accién principal y la accién cau-
telar: I. el Ministerio Pudblico...”.

™ Codigo Civil brasilefio. Art. 927, paragrafo Gnico: “...Habra obligacién de reparar el dafio,
independientemente de la culpa, en los casos especificados en la ley, 0 cuando la actividad
normaimente desarrollada por el autor del dafio, implique, por su naturaleza, riesgo para los
derechos de otros...".
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principal) no lo hiciere, sea por falta total o parcial de bienes en su patrimoniq o in-
solvencia total o parcial... sea por incapacidad, inclusive técnica, para el cumplimien-
to de la prestacién judicialmente impuesta, asegurando, siempre, el dergc_ho de repe-
tir (art. 934 del C6d. Civil), con desconsideracion de la personalidad juqd!ca (art._ 50
del Céd. Civil)... Al cautelar la plena solvencia financiera y técnica del crgdlto amplen-
tal, no se interfiere entre las aspiraciones de la responsabilidad solidaria y de gjecu—
cion subsidiaria del Estado —bajo pena de cobrar dos veces a la sociedad, romplepdo
el principio contaminador— pagador y asi inviabilizar la internalizacién de externalida-
des negativas —sustituir, mitigar, postergar o dificultar el deber, a cargo del degrada-
dor material o principal, de recuperacién integral de los perjuicios causados...—. Como
consecuencia de la solidaridad y por tratarse de un litisconsorcio facultativo, cabe al
autor de Ia accién optar o no por incluir al ente publico en la peticién inicial...”2°.

La base del razonamiento expuesto considera al Estado como un garante de la re-
paracion, principalmente en casos de omisién de actuar, como podria ser_el caso de
no haber fiscalizado oportunamente. En caso contrario, si el Estado estuviera oblfgg-
do solidariamente, y no subsidiariamente, como se plantea en esta sentencia, facil-
mente terminaria convirtiéndose, de modo indirecto y virtualmente, en una asegura-
dora de dafios ambientales operando a favor de cualquier privado que infrinja normas
ambientales y que logre una demostrar una omision de la Administracion.

2. Indemnizacion integra, tanto en dinero como en la obligacion
de reparar el entorno

Como estudiamos anteriormente, no hay duda alguna de que el Ministerio Pl]b_lico
Federal es el encargado de ejercer la accion civil plblica por danos al medio ambien-
te. Sin embargo, el aspecto a discutir es que se puede demandar mediante ésta, dado
que literalmente el art. 3° de la ley 7347 sefala: '

“La accién civil publica podréa tener por objeto la condena en dinero o el cumpli-
miento de una obligacion de hacer o de no hacer”.

La pregunta interesante acé es si es posible sdlo pagar una indemnizacion que
compense los dafios ambientales, o si se debe proceder a una obligacion de hacer
que restablezca el medio ambiente al estado anterior del los perjuicios en la mayor
medida posible. La jurisprudencia ha entendido que tanto la condena en dinero como
la obligacién de reparar el entorno mediante una obligacion son conjuntivas. Poc}e
mos, para esos efectos, revisar el recurso especial 605.323, en el cual se d.iscute sila
pretension esgrimida por el Ministerio Pliblico, mediante la accién civil piblica. EI votg
vencedor de!l ministro Teori Alvino Zavascki, en contraposicion al voto disidente del mi-
nistro relator José Delgado, fue del siguiente tenor:

«_..La accién civil pablica es el instrumento procesal destinado a propiciar la tute-
Ja del medio ambiente (Constitucion Federal, art. 129, 11I). Como todo instrument.o, se
somete al principio de adecuacion, lo que significa que debe tener aptitud suficiente
para hacer operativa, en el plano jurisdiccional, la debida e integral proteccién del de-
recho material. Solamente asi sera un instrumento adecuado e Util... Es por eso que,
en la interpretacion del art. 3° de la ley 7347 de 1985 (‘la accion civil podré tener por

8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.071.741 de 2010, ps. 3/4.
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objeto la condena en dinero o el cumplimiento de la obligacién de hacer o no hacer),
la conjuncion ‘o’ debe ser-considerada con el sentido de adicidn (permitiendo, con la
acumulacion de las peticiones, la tutela integral del medio ambiente) y no el de altey.
nativo e excluyente, lo que tornaria a la accién puablica un instrumento inadecuaqq
para sus fines). Es la conclusion impuesta, del mismo modo, por la interpretacion sis.
tematica del art. 21 de la misma ley, combinado con el art. 83 del Cédigo de Defensg
del Consumidor (“art. 83. Para la defensa de los derechos de los derechos e intereseg
protegidos por este c6digo son admisibles todas las especies de acciones capaces de
propiciar su adecuada y efectiva tutela”) y, todavia, por la de! art. 25 de la ley 8635 ge
1993, seglin la cual incumbe al Ministerio Plblico “IV - promover la investigacion c;.
vily la accidn civil plblica: a) para la protecci6n, prevencion y reparacion de los dafiog
causados al medio ambiente...”8,

En un fallo de tenor similar, en el recurso especial 625.249, el Municipio de Curitj-
ba intenta impugnar una sentencia del tribunal de instancia que lo condenaba simyl-
téneamente a pagar por los dafios ambientales, ademas de tener que cumplir con e
deber de reparar. Al respecto, el voto del ministro relator Luiz Fux sefiala que

“...Concluir por la interpretacion literal [el art. 3° de la ley 7347] seria dar a fa in-
terpretacion gramatical un contenido absoluto que no posee, olvidando los métodos
légico-sistematico, histdrico y teleolégico, més alld de abandonar por completo la vo-
luntad del constituyente derivado, haciéndose triunfar asi al fetiche de la palabra por
sobre el contenido de la norma..."®2,

Si bien podria argumentarse que la conjuncién de las diferentes obligaciones se-
ria una hip6tesis de enriquecimiento sin causa, en razén de los variados aspectos del
dafo ambiental, ademas de considerar los efectos temporales extendidos en el tiem-
po, en razén de la solidaridad intergeneracional, es que el Tribunal ha perseverado en
ello esta doctrina. Por ejemplo, el voto del ministro Herman Benjamin en el recurso es-
pecial 1.198.727, a propdsito de una hipétesis de deforestacién en el estado de Mi-
nas Gerars fue enfatico:

...El dafio ambiental es multifacético (etlca moral, temporal, ecolégica y patrimo-
malmente hablando, sensible atin a la diversidad del vasto universo de victimas, que
van del individuo aislado a la colectividad, a las generaciones futuras y a los propios
procesos ecologicos considerados en si mismos). En suma, se equivoca, juridica y me-
todoldgicamente, quien confunde la prioridad de la recuperacién in natura del bien
degradado con la imposibilidad de acumulacién simultdnea de los deberes de repa-
racién natural (obligacién de hacer), compensacién ambiental e indemnizacidn en di-
nero (obligacién de dar), y abstencién de uso y nueva lesién (obligacién de hacer)...2,
La acumulacién de la obligacién de hacer, no hacer y pagar no configura bis in idem,
por cuanto la indemnizacion, en lugar de considerar la lesién especifica ya ecolégica-
mente restaurada o a ser restaurada, pone el foco en la parcela del dafio que, aunque
causada por el mismo comportamiento pretérito del agente, presenta efectos deleté-
reos de cufio futuro, irreparable o intangible...?. No bastasen todos esos argumentos,

8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 605.323 de 2005, ps. 1/2.
8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 625.249, ps. 9/10.

8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.198.727 de 2013, p. 8.
8 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.198.727 de 2013, p. 9.
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al juez, ante las normas de Derecho Ambiental, enriquecidas que son de contenido
gtico intergeneracional atado a las presentes y futuras generaciones, incumbe levar
en cuenta el comando del art. 5° de la Ley de Introduccion al Cédigo Civil, que dispo-
ne que, al aplicar la ley, se debe atender “a los fines sociales a que ella se dirige y @
las exigencias del bien comun”. El corolario de esa regla es la constatacion de que,
en caso de duda u otra anomalia técnica de redaccion, la norma ambiental demanda
una interpretacion e integracién de acuerdo con el principio ‘in dubio pro natura’...”®.

Con ello, se consagra, en virtud del principio de integridad de la reparacion, una
conjuncién de la condena a pagar por el dafio ambiental conjuntamente con la obli-
gacion de hacer consistente en reparar, en virtud del mecanismo de la accién civil pu-
blica. Llama la atencién la utilizacién del principio “in dubio pro natura”, que es una
expresion del principio precautorio.

3. Indemnizacién de daiios morales

Respecto de la responsabilidad objetiva, y de la indemnizacion del dafio moral en
sede individual, podemos revisar los embargos de declaracién en el recurso especial
1.114.398. En esta sentencia, se discute la acumulacién de indemnizaciones que de-
ben pagarsele a un pescador artesanal que qued6 privado de ejercer su trabajo por
causa de un derrame de petréleo en la costa del estado de Parana. La recurrente,
cuestionando la sentencia del tribunal de instancia, intenta disminuir la cuantia de
la indemnizacién, excluyendo el dafio moral, por considerarlo una categoria diferente
al dafio ambiental, teniendo este Gitimo una regulacion diferente. En este sentido, el
voto del ministro Sydney Beneti:

“...El dano ambiental, cuyas consecuencias se propagan a la victima... es, por ex-
presa previsién de la ley, de responsabilidad objetiva... imponiéndose, pues, al con-
taminador indemnizar, para, posteriormente, repetir contra el tercero que por las
circunstancias sustente tener responsabilidad en el hecho... [Asi] El sufrimiento acen-
tuado, diferente de la mera incomodidad, es verdaderamente irrecusable, en el caso
del trabajador profesional de la pesca que queda, en virtud del hecho, sin posibilidad
de realizar su trabajo..."”%®,

En este fallo, ademas de consolidar la responsabilidad objetiva en materia am-
biental, el voto senala que dado que la reparacion deber ser integra, incluyendo al
dafo moral para efectos de reparacion del dafio causado por la destruccidn del entor-
no, al impedir el desarrollo de una actividad pesquera.

Ahora bien, si mediante la idea de integridad en la reparacién del dano causado
puede ser considerada una indemnizacion en favor de un pescador individualmente
considerado, cabe preguntarse si es posible considerar al dafio moral en material am-
biental de modo colectivo, en consideracion del caracter difuso del derecho en cues-
tibn. En este sentido, el recurso especial 1.248.214 da luces sobre como se debe
efectuar dicha consideracion colectiva. Asi, en este caso, en el estado de Minas Ge-

8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.198.727 de 2013, p 12.

8  Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Declaracién en el Recurso Especial
1.114.398 de 2012, ps. 14/16. Este argumento se reitera y cita en el voto vencedor del ministro
Luis Felipe Salom&o en: Tribunal Superior de Justicia, Embargos de Declaracién en el Recurso
Especial 1.346.430 de 2013, ps. 8/9.
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rais, el Ministerio Piblica recurre contra la resolucion del tribunal de instancia que
condend sélo a la indemnizacién del dafio ambiental, y no a la reparacién in natura,
por considerar que ésta es no era posible. Ei dafio ambiental causado fue por la utili-
zacion del fuego en la agricultura, para efectos de remover los rastrojos de plantas de
cafa de azlcar en los terrenos. En ese contexto, la relacion efectuada por el ministrg
Herman Benjamin es concluyente:

“...Mayor paradoja tecnoldgica, y también ética, imposible: abandonamos la ma-
triz de la fuerza humana hacia la mecanizacidn de! hacha y del arado, nos hicimos de
un arsenal de recursos quimicos, de biotecnologia y de avanzado conocimiento cien-
tifico multidisciplinario, todo para sucumbir ante el facii auxilio de la fuerza natura|
extrema, que nada respeta en su camino, indistintamente quemando flora, fauna y
suelo. El uso extendido del fuego en la agricultura y la ganaderia brasilefia mancha
una actividad que quiere ser moderna, necesita ser moderna...”¥".

E! argumento implicito es el de recurrir a las mejores tecnologias disponibles para
prevenir dafios en el desarrollo de la agroindustria. Asi, el uso de la mejor tecnologia
disponible implica que los dafios ambientales pueden ser evitados en cumplimiento
del deber contenido en el art. 225 de la Constitucion, en una expresion concreta del
principio de prevencion.

Respecto de la conjuncion de la sancién y la indemnizacidn, y en especial sobre
la posibilidad de considerar colectivamente al dafio moral, en su voto, el ministro Her-
man Benjamin sefala:

“...La interpretacion sistematica de las normas y principios ambientales no obs-
ta la restriccién [a la reparacién in natura] impuesta en la resolucién recurrida. La re-
paracién ambiental debe ser hecha de la forma mas completa posible, de modo que
fa condena a recuperar el drea degradada no excluya el deber de indemnizar, so-
bre todo por el dafio que permanece entre su ocurrencia y la plena recuperacion del
medio ambiente degradado (o que se entiende como dafio interino o intermediario),
bien como dafio moral colectivo... En efecto, estd en vigor en nuestro ordenamien-
to juridico el principio de reparacion integral del dano ambiental, del cual es corola-
rio el principio contaminador-pagador, €l que impone la responsabilidad por todos los
efectos resultantes de la conducta lesiva, incluyendo el perjuicio soportado por la so-
ciedad hasta que haya una fundamental y absoluta recuperacion in natura del bien
lesionado..."®8.

Es interesante como se consagra de modo expreso el principio de reparacion inte-
gral del dafio ambiental, como concretizacién del mandato constitucional brasilefio
del art. 225 y su relacidn con el principio contaminador pagador. De ahi devienen dos
consecuencias: la integridad se expresa en que se debe reparar in natura, mediante
una concreta obligacion de hacer, y la de reparar el dafio moral sufrido colectivamente.

Finalmente, estimo que es menester revisar el recurso especial 1.248.214, para
efectos de estudiar la influencia de la solidaridad intergeneracional en materia de res-
ponsabilidad por dafio ambiental. En este caso, que ocurrié en el estado de Rio Gran-
de del Sur, un buque derramé mezclas de &cidos en un canal que une la Laguna de
Los Patos con el Océano Atlantico, generando dafios ambientales por causa de Ia

&  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.248.214 de 2012, p. 6.
8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.248.214 de 2012, p. 10.
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contaminacion de estos vertidos. Se discute en el asunto la responsabilidad solida-
ria de la empresa de rescate y de la aseguradora, junto a la empresa de navegacion.
Ante esta situacion, los solidariamente demandados alegan que no responderan has-
ta mas alla de la responsabilidad que les compete por causa de sus deberes de cui-
dado establecidos por contrato, a saber, cubrir los dafios generados, punto que se ve
reflejado en el voto del ministro Herman Benjamin:

“...In casu, la legitimidad pasiva no esta asociada a una eventual responsabilidad
por el daino ambiental... No estd de mas recordar que el medio ambiente equilibrado
es derecho de todos, también siendo de todos el deber de cuidar de su preservacion
para las futuras generaciones en los términos del art. 225 de la Constitucién de la
Republica. En la hipétesis, medida considerada esencial fue impuesta a quien poseia
condiciones de, en aquel momento, impedir el agravamiento del dafio causado...”®.

Asi, seglin este razonamiento, seguido por los demés miembros de la sala, el de-
ber de cuidado se extiende mas alla de evitar el dafo, existiendo un deber de repa-
rarlo para quien tiene las mayores probabilidades de actuar, siendo, la omisién veri-
ficada, dafina para el medio ambiente. Asi, el deber del art. 225 no sélo incumbe al
Poder Publico, sino a toda la sociedad. También, y de modo implicito, se podria exi-
gir un estandar de conducta a quien tiene mayores posibilidades de reparar el dafio,
siendo, en este caso concreto, la empresa aseguradora, pues su omisidn en la repa-
racién acrecentd los perjuicios ambientales causados.

4. Imprescriptibilidad de la accién

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia ha entendido que no existe pla-
zo para demandar el dafo ambiental. En ese sentido, es relevante la jurisprudencia
del recurso especial 647.493, en el que el ministro relator Joao Otavio de Noronha se
pronuncia sobre el dafio ambiental que causa la extraccién de carbén mineral en €l
sur del estado de Santa Catarina. A saber, su voto senala:

“...Con relacién a la prescripcién, tratandose de la pretension que busca la recupe-
racion del medio ambiente degradado, es imprescriptible la accién colectiva. En ese
sentido, es relevante transcribir la doctrina de Hugo Nigro Mazzalli: ‘Tratandose de
un derecho fundamental, indisponible, comdn a toda la humanidad, no se puede so-
meter a la prescripcion, pues una generacidn no puede imponer a las siguientes ge-
neraciones la eterna carga de soportar la practica de comportamientos que pueden
destruir el propio habitat de los seres humanos. También la actividad degradadora
continua no se sujeta a la prescripcion: la permanencia de la causacidn del dafio tam-
bién repugna a la prescripcion, pues los dafios pasados acrecientan los actuales’ (La
defensa de los intereses difusos en juicio, 17° ed., p. 515)'... En el presente caso, el
Tribunal @ quo manifestd en su entendimiento de que el dafio apuntado por el Minis-
terio Publico tiene la caracteristica de continuidad, hecho que, inequivocamente, ale-

| ja la hipotesis de que corra cualquier plazo de prescripcion...”®,

Aca podemos observar que el fundamento de la imprescriptibilidad es doble: por
un lado, es por la continuidad de los dafnos causados; por el otro, en consideracion de

8  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 891.512 de 2011, p. 9
9 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 647.493 de 2007, ps. 14/15
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la solidaridad transgeneracional. En ese sentido, el voto es consecuente, y no permi-
te que los dafios qué se Vienen generando desde hace muchos afios queden sin ung
debida reparacion.

En adicion, ademas de la imprescriptibilidad, la determinacién de la oportuni.
dad procesal para poder demandar el daflo ambiental. Asi, en el recurso especia|
1.236.863 de 2012, el voto del ministro Benjamin, respecto de un caso de dafios am-
bientales por uso de pesticidas en el estado de Espiritu Santo, versa:

“...La hip6tesis, como bien ha sido demostrado por las instancias ordinarias, es de
responsabilidad objetiva, por acto comisivo. Pero, aunque se tratase de un comporta-
miento, la responsabilidad del Poder Pliblico serfa ineludible...”®. “...La aplicacion de
insecticida o la utilizacion de sustancias toxicas no caracterizan, consideradas aisla-
damente, el hecho dafioso. En la responsabilidad civil sanitario-ambiental el dafno so-
lamente se verifica, en general, con el surgimiento e identificacién de las lesiones o
patologias alegadas. Antes de eso, no existe pretensién indemnizatoria propiamente
dicha y, consecuencialmente, no cabe hablar de prescripcion...”®2.

En la sentencia en comento, ademas de reafirmar la responsabilidad objetiva del
Estado, también, como se dijo, se determina la oportunidad procesal para demandar
el dafio ambiental desde que se verifican los efectos perniciosos

5. Carga de la prueba

La jurisprudencia ambiental brasilefia del Superior Tribunal de Justicia, también
ha efectuado esfuerzos interpretativos para aplicar y reforzar la institucion de la car-
ga dindmica de la prueba, generando una excepcién a la regla general establecida en
el art. 333 del Cadigo de Proceso Civil brasilefio, el que, conforme a las reglas genera-
les del derecho comiin, coloca fa carga de la prueba de los hechos sobre la parte que
obtiene una ventaja procesal de la demostracion de éstos®. Asi, podemos observar
el voto del ministro Herman Benjamin en el recurso especial 883.656 de 2012, a pro-
pGsito de una contaminacidn por mercurio acontecida en el estado de Rio Grande del
Sur, por actividades industriales asociadas a hidrocarburos:

“...En el proceso civil, la técnica de la carga dinamica de la prueba concreta y
aglutina los cdnones de solidaridad, de facilitar el acceso a la Justicia, de la efectivi-
dad de la prestacion jurisdiccional e del combate a las desigualdades, bien como de
un renovado debido proceso, todo para exigir una genuina y sincera cooperacion en-
tre los sujetos en la demanda, teniendo por aspiracion final alejar la probatio diaboli-
ca del camino de los sujetos vulnerables... modifica la incidencia del onus probandi,
transfiriéndolo para la parte en mejores condiciones de soportarlo o cumplirio eficien-
temente, tanto mas en relaciones juridicas ora que claudiquen derechos indisponi-
bles o intergeneracionales... El legislador, la doctrina y la jurisprudencia convergen en
la suavizacién de la inflexibilidad del régimen del art. 333 del Cddigo de Proceso Ci-

% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial, 1.236.863 de 2012, p. 7.

92 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial, 1.236.863 de 2012, ps. 9/10.

% Reptblica Federativa de Brasil, Cédigo de Proceso Civil, 1973. Art. 333: “La carga de
la prueba incumbe: I. Al demandante, respecto del hecho constitutivo de su derecho; Ii. Al de-
mandado, respecto de la existencia de un hecho que impide, modifica, ¢ extingue el derecho del
demandante”.

AbeledoPerrot &

PRECEDENTES AMBIENTALES RECIENTES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA.. 229

vil particularmente en los procesos colectivos... En el campo el Derecho Ambiental,
son aplicables con mayor razén los fundamentos tedrico-dogmaticos de la carga de la
prueba dindmica, anteriormente aludidos. Pero no es sdlo eso. La propia naturaleza
indisponible del bien juridico protegido (medio ambiente), de proyeccidn intergenera-
cional, ciertamente favorece una actuacion mds incisiva y proactiva del juez, que sea
para salvaguardar los intereses de los incontables sujetos ausentes, por jueces, a sa-
ber, toda la humanidad y las generaciones futuras... La incidencia el principio de pre-
caucion, el propio transmisor por excelencia de la inversién de la carga de la prueba,
en base del principio in dubio pro natura, induce a un igual resultado en la dinédmica
de la prueba... La manifestacién juridica de la complejidad de los procesos ecolégi-
cos y de la creciente estima ética, politica y legal de la garantia de calidad ambiental,
el-principio in dubio pro natura, en su acepcidn procesal, encuentra origenes remo-
tos en el tradicional principio in dubio pro damnatio (en caso de duda, a favor del per-
judicado o victima), utilizado principalmente en la tutela de la integridad fisica de las
personas. Nadie cuestiona que, como derecho fundamental de las presentes y futu-
ras generaciones, el medio ambiente ecologicamente equilibrado reclama tutela judi-
cial comprensiva, eficaz y eficiente, no contentandose con iniciativas materiales y pro-
cesales retéricas, cosméticas, teatrales o de fantasia. Consecuentemente, el Derecho
Procesal Civil debe ser compatibilizado con esa prioridad, constitucional y legal, dado
su caracter instrumental, pero no por eso menos poderoso y decisivo en hacer viable
o negando el mayor deseo del legislador -una genuina y objetiva facilitacién del acce-
so a la Justicia para los litigios ambientales...-"%.

Esta interpretacion, de suyo interesante, basa la aplicacién de la carga dinamica
de la prueba en el principio precautorio y en la solidaridad intergeneracional. En razén
de la utilizacién de la idea in dubio pro natura, como expresién del principio precauto-
rio, establece que ante la duda de que la alta complejidad de carga de la prueba, re-
caida sobre e! afectado por la contaminacién, finalmente haria ilusoria su reparacion.
Por el contrario, una carga dinamica permitiria que la obligacion de probar recayere
sobre aquei que estuviere en mejores condiciones de hacerlo.

XIII. S1STEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

En la jurisprudencia del Tribunal Superior de justicia se ha discutido hasta qué
punto le corresponde inmiscuirse en la revisién de las autorizaciones de calificacién
ambiental que la administracién del Estado autoriza. Asi, prima facie, la jurispruden-
cia ha determinado que no puede reemplazar a la Administracion en la toma de de-
cisiones de gestién ambiental. Por ejemplo, podemos revisar el recurso especial
1.227.328. En este caso, se requiere via recurso especial la anulacién de una autori-
zacién que permite construir un proyecto inmobiliario. El proyecto fue sometido a to-
dos los requisitos de evaluacion ambiental. Ante esta revisién, el voto del ministro Be-
nedito Gongalves sefala que

“...No se puede admitir, por lo tanto, que, siendo otorgada al particular la autori-
zaci6én para la construccion, con base en el ordenamiento juridico entonces existen-
te, sea posteriormente determinada la paralizacién de la obra causando perjuicios

% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 883.656 de 2012, ps. 10/11.
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inmensurables al propj@tario, sin que haya comprobacién de que el proyecto haya Sidg
aprobado en desacuerdo con las normas ambientales vigentes... En el caso en ana.
lisis, no hay en los autos informacion alguna de que la construccion se encuentre g
disconformidad con el proyecto presentado al momento de la autorizacion o de cyg).
quier otra irregularidad que obste el desarrollo de la obra... En ese orden de raciocini,
no cabe al Poder Judicial, bajo pena de violar el art. 10 de la ley 6938 de 1981, deter.
minar la paralizacion de la obra, anulando, de esta forma, los actos administrativog
que concedieran la autorizacion de construccion, aprobado rigurosamente de acuer.
do a todas las exigencias legales, incluso mas, cuando la prueba pericial realizada en
Juicio constaté que respecto del procesc de licenciamiento ‘indicios de que el Depar-
tamento Estadual de Proteccion de Recursos Naturales se haya basado en falsas pre-
misas para decidir sobre la emisién y contenido de la autorizacion'...”.

De lo expuesto, el limite de la revision es el respeto por el mérito técnico de la Ag-
ministracion en la aprobacion ambiental de proyectos. En caso contrario, cuando el trj-
bunal desarrolla una opinidn, debe cefirse a las pruebas presentadas en juicio, y ng
sustituir en caso alguno el mérito técnico de la administracion.

Lo actos administrativos de contenido ambiental, si bien deben cedirse al méri-
to técnico, bajo ninglin punto de vista pueden vulnerar la legalidad vigente. Asi, y por
ejemplo, en el recurso especial 1.245.149, en el estado de Mato Groso del Sur, I3
autoridad administrativa permiti6 la construccién de un rancho de turismo en un area
de preservacién permanente, esto es, un area protegida. Ante esta situacién, se im-
pugné el licenciamiento, sefalando el voto del ministro Herman Benjamin que:

“...[A ninguna autoridad administrativa compete] de modo directo o indirecto, mu-
cho menos con subterfugios o bajo pretexto de medidas de mitigacion o compensa-
cion vacias, opacas o inttiles dispensar exigencias legales, reglamentarias o de pura
sabiduria ecologica, bajo la pena, al proceder asi, de fulminar con la nulidad absolu-
ta e insalvable al acto administrativo practicado, bien como de hacer incidir, personal-
mente, sobre los funcionarios involucrados, las sanciones de la Ley de los Crimenes
contra el Medio Ambiente (arts. 66, 67 y 69-A) y de la Ley de Probidad Administrativa,
a las cuales se agrega su responsabilidad civil en régimen de solidaridad con los auto-
res directos del eventual dafo causado...”?.

Es ese sentido, la falta de apego a la legalidad no es sélo causal de la nulidad
del acto, sino también de las responsabilidades penales y civiles de los sujetos
involucrados.

Asi, en caso de vulnerar normas juridicas, y sin perjuicio del mérito técnico, el Tri-
bunal Superior de Justicia ha sido enfatico, y ha desarrollado una interesante jurispru-
dencia en orden a permitir una amplia revision de los fundamentos juridicos de las
autorizaciones ambientales. Es clave, en este caso, los embargos de declaracion so-
bre el recurso especial 1.011.581. En este caso, se discute la edificacion de una es-
tructura, en contravencion a normas ambientales. El voto del ministro Teori Alvino Za-
bascki senala que

“...Aprobado y autorizado un proyecto para la construccion de un edificio por el Po-
der Piblico Municipal, en obediencia a la legislacién correspondiente y a las normas

%  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.227.328 de 2011, p. 18.
%  Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.245.149 de 2013, p. 24.
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técnicas aplicables, la autorizacion asi concedida tendra una presuncion de legitimi-
dad y definitiva, y solamente podré ser: a) casada, cuando comprobado que el pro-
yecto esta en desacuerdo con los limites y términos del sistema juridico en su apro-
pacion; b) revocada cuando sobreviniese un interés publico relevante, hipotesis en la
cual qguedara el municipio obligado a indemnizar los perjuicios generados por la para-
lizacion y demolicién de-la obra;, 0 ¢) anulada, en la hipdtesis de verificarse que el pro-
yecto fue aprobado en desacuerdo con las normas municipales vigentes..."".

Este fallo sefala y aclara los limites y causales de la nulidad de la autorizacién de
funcionamiento. En principio, la vulneracion de cualquier norma juridica, ya fuere nor-
ma o principio, puede significar una revisién judicial del acto. Asi, si contraviene prin-
cipios, la sancion es la casacion, y si contraviene reglas es la nulidad. La revocacion,
en cambio, sobreviene en caso de cambio de las circunstancias que motivaron el acto
administrativo.

De este modo, se ha desarrollado un campo amplio de posibilidades de poder de-
jar sin efecto autorizaciones de calificacién ambiental via casacién. Por ejemplo, en el
recurso especial 938.484, los recurrentes desean impedir el emplazamiento de una
central hidroeléctrica en un area de preservacion permanente, contando esta cen-
tral con una resolucion de calificacién ambiental que permite dicho emplazamiento,
contraviniendo una prohibicién legal. Ante esta situacion, el voto del ministro Herman
Benjamin senala:

“...El lugar donde se pretende implantar la central hidroeléctrica constituye uno de
los Ultimos remanentes del bioma de Mata Atlantica, tratdndose de un area de pre-
servacién permanente, de acuerdo con el art. 2° de la ley 4771 de 1965; fue consta-
tada la existencia de tres especies de avifauna amenazadas en peligro de extincion (la
penélope obscura o pava de monte, el cuitelao, y el yacd toro), tres especies de ma-
miferos también amenazados en peligro de extincion (el puma, el armadillo, y el 0s0
mielero), tres especies raras de mamiferos (la paca, la irard, y la corzuela colorada) y
una nueva especie de anfibio desconocida para la ciencia; existencia de una especie
vegetal amenazada en peligro de extincidn (jacaranda del cerrado)...’®. Ademas, la re-
solucion recurrida se encuentra en sintonia con la tendencia actual de la doctrina y de
la jurisprudencia, que reconoce la posibilidad de control de legalidad judicial amplio
de los actos administrativos. Como bien ha sido decidido por el Tribunal, ‘tratdndose
de derechos tercera generacion, en consideracion de intereses difusos y colectivos,
como ocurre con la afectacién negativa de! medio ambiente, el control de legalidad
debe ser amplio’, o sea, si el acto administrativo (en el caso de la calificacion ambien-
tal) contraviene el sistema juridico, sus valores fundamentales y sus principios basi-
cos, no puede prevalecer..."%.

De lo acé expuesto, primero, se cumple con la proteccion patrimonial ambien-

~ tal del Brasil al resguardar al bioma especial de la Mata Atlantica consagrado en el

i
¥
i
|
:

art. 225 parag. 4°, ademas de dejar sin efecto el acto administrativo que autoriza
la ejecucion del proyecto. La amplitud de la revisidn no esta centrada en contrave-
nir el mérito técnico, sino que esta determinada por el tipo de normas contravenida

97 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.011.581, p. 1.
% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 938.484, p. 6.
% Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 938.484, ps. 10/11.
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y que pueden configurar la anulacién del acto administrativo, pudiendo ser tanto rg.
glas de orden ambiental, como principios, siguiendo la doctrina del recurso especi

1.011.581. L
Adicionaimente, y gracias a que, prima facie, los actos administrativos de licencjz.

miento gozan de juridicidad, es que constituyen un pequefio micro-ordenamiento juri. -

dico de caracter técnico, al que deben ceiirse los titulares de proyecto en ia ejecucisn

de la actividad productiva, no pudiendo contravenir la autorizacién. Podemos revisar -

asi el voto del ministro Benjamin en el recurso espacial 941.110 de 2009, sobre ung
farmacia que se excedid en su giro en el Municipio de Vitoria, conforme a lo que sejg
habia autorizado en su licencia de funcionamiento. Esta sentencia senala que:
“...Cumplida y aceptada fielmente, no sélo por el particular, sino igualmente por g|
Poder Judicial, gue no puede atribuirse el papel de 6rgano licenciador, distribuyendo,
al sabor y conveniencias de cada juez, licencias y autorizaciones en hip6tesis en que
el Administrador se recusé de hacerlo o imponiendo condiciones para hacerlo... Impij.
ca decir que la interpretacion judicial (y administrativa también) de los términos de |3

licencia debe ser hecha de modo de asegurar los intereses mayores establecidos por -

la ley. En el Estado Social Brasilefio, en el que la actividad econ6mica debe observar
un rol de principios establecidos en la Constitucion y someterse a los ‘dictamenes de
la justicia social’ (Constitucién Federal, art. 170), no cabe, en caso de duda u omisién,
interpretar o integrar la licencia ambiental automaticamente a favor del interés indivi-
dual-comercial del agente econémico, desvalorizandose o despreciandose los objeti-
vos publicos del microsistema normativo aplicable a la hipétesis... La licencia es para
el licenciado y no del licenciado. En vez de ser duefio de la licencia, el sujeto licencia-
do es su vasallo, lo que hace con que sus términos, exigencias minimas en la forma
de piso, s6lo puedan ser alterados con el previo y expreso consentimiento de Adminis-
tracion, bajo pena de abuso de la licencia...”*%.

Lo expuesto es de sumo interés, ya que ademas de diferenciar el rol del la adminis-
tracién como ente licenciador del rol revisor de los tribunales de justicia, sehala que
un titular de proyecto debe actuar apegado fielmente a su licencia ambiental, no pu-
diendo variarla.

XIV. TEMPORALIDAD DE DERECHOS AMBIENTALES EN EL PATRIMONIO

Cabe preguntarse también si los derechos obtenidos en razén del derecho funda-
mental a vivir en un medio ambiente equilibrado, ya fuere para desarroliar actividades
contaminantes o para prohibir actividades lesivas al entorno, tienen persistencia en el
tiempo. En este caso, el Tribunal Superior de Justicia ha desarroliado una jurispruden-
cia interesante: los derechos a contaminar no estan dotados de permanencia, mien-
tras que, al contrario, los derechos que aseguran el goce social del derecho funda-
mental a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado si tienen esa permanencia.

Respecto de los derechos obtenidos en razén del derecho fundamental a vivir
en un medio ecolégicamente equilibrado, podemos observar el recurso especial
1.240.122 de 2012. En esta sentencia, se discute si existe ultraactividad del Codigo
Forestal de 1965, respecto del Cédigo Forestal de 2012, en relacién con las infrac-

100 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 941.110 de 2009, p. 7.
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ciones ocurridas antes de la vigencia del nuevo cédigo, dado que éste les da un trata-
miento mas benigno. Ei voto del ministro Herman Benjamin, sefiala que
“...En el ambito de la credibilidad y de la efectividad de la transformacién norma-

~tiva por la que paso la Teoria General de los sujetos (generaciones futuras) y de los

pienes (autonomizacion del medio ambiente ecoldgicamente equilibrado) a partir de
1981 (con la Ley de la Politica Nacional de! Medio Ambiente) y 1985 (con la Ley de

'« Accion Civil Pablica), llegando al dpice en 1988 (con la Constitucion ciudadana). En

esa materia, incumbe al juez no perder de vista que la Constitucion, en el encabeza-
do de su art. 225, de modo expreso, reconocio a las generaciones futuras como coti-
tulares del derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado. En paralelo, le-
gislacion de disciplina de la accién civil piblica (especificamente el art. 81 del Codigo
de Defensa del Consumidor) contempla la categorizacion cuadruple de los derechos
subjetivos en individuales, individuales homogéneos, colectivos stricto sensu, y difu-

- 50s. Es evidente, por lo tanto, que el ordenamiento brasilefio otorgé a las generacio-

nes futuras (y a la propia colectividad actual) la posibilidad, en su condicién de titular
de derecho subjetivo transindividual, de beneficiarse de la proteccion constitucional,
en la integridad, conferida a los derechos adquiridos; de ser diferente, tendriamos en
el encabezado del art. 225, un 'derecho-a-medias’, con nombre y apellido de derecho,

;" pero sin la eficacia temporal que todos ios derechos, patrimoniales o no, tradicional-
' mente tienen y que de ellos devienen. Segiin esa optica, tanto al individuo (visién indi-
{ vidualista-intrageneracional) como a la colectividad presente y futura (visién colectiva
I" intrageneracional y colectiva intergeneracional) se garantizan contra la retroactividad

de la ley posterior los derechos adquiridos bajo el régimen anterior que se incorpora-

: ron a su patrimonio. Ambos son sujetos, ambos cuentan con un patrimonio constitu-

cional e legalmente inamovible, que ademas de material y moral en el enfoque clasi-
co, es también ecoldgico. En suma, podemos y debemos considerar la existencia de
derechos ambientales adquiridos, que emergen a partir y bajo el imperio de un orde-
namiento juridico pretérito, derogado o sustituido por otro, en la linea de los clasicos
derechos adquiridos al Estado, al régimen de los viene en el matrimonio, a la posesion
y dominio, a la jubilacién, a la posicién contractual, etcétera™t,

El razonamiento seguido en el voto entiende que los derechos socioambientales
no pueden ser afectados por modificaciones legales posteriores, teniendo éstos la ca-
racteristica de derechos adquiridos, plenamente oponibles a terceros, inclusive al Es-
tado. En el caso en estudio, se verifica una ultraactividad del Codigo Forestal de 1965.

Por el contrario, los derechos a contaminar no tienen fijeza en el patrimonio de los
sujetos, pudiendo ser revocados. Asi, en el recurso especial 1.222.723 se discute la

| subsistencia de un permiso para construir en una franja de playa de mar en el Mu-

nicipio de Bombihas, estado de Santa Catarina, que contrari6 a la ley 7661 de 1988
; sobre ordenamiento territorial costero. Los recurrentes basan su argumento en que

: el acto administrativo de autorizacién es por causa de una norma especial, anterior

| 21988, Ia que les confiere un derecho adquirido a desarrollar el proyecto. El voto del

ministro relator Mauro Campbell es concluyente:

“...Ya en lo que dije respecto de la alegacién de contrariedad al art. 6°, parags. 1°

‘ y 2° de la ley introductoria al Cédigo Civil, bajo el fundamento de que el reglamento re-

02 Tribunal Superior de Justicia, Peticion en el Recurso Especial 1.240.122, ps. 14/15.
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lativo a los arts. 3°, inc. |, 6° 11y otros de la ley 7661 de 1988 son posteriores al em.
prendimiento en cuestion y a los permisos y licencias respectivos, ésta no prospera,
Esta Corte es pacifica en el sentido de que no hay derecho adquirido a contaminar ¢
degradar el medio ambiente...”12,

En este sentido, se entiende que no hay derechos adquiridos a contaminar, ni bajo
autorizacién administrativa, ni por la practica de actividades, por lo que son esencial-
mente revocables.

XV. REFLEXIONES FINALES

En la presente revisidn de sentencias del Tribunal Superior de Justicia, es posible
extraer algunas ideas sobre su jurisprudencia reciente, y reflexionar sobre ellas. Cabe
destacar la creacion de una jurisprudencia de principios, los eventuales conflictos
que pueden liegar a existir entre posibles interpretaciones basadas en éstos respec-
to de interpretaciones basadas en principios de otras disciplinas juridicas de antiguo
cufio, y la posibilidad de que estos principios se tornen vinculantes por mandato legal.

La mas evidente de las cuestiones denotadas es la construccidn de una jurispru-
dencia de principios de derecho ambiental, basandose en el mandato constitucional
del art. 225 de la Constitucion brasilefia de proteger el entorno, cabiendo al Poder P(-
blico en general, y al Poder Judicial en particular, adoptar todas las medidas posibles
para que éste no sufra detrimentos. Justamente, el desarrollo de una jurisprudencia
de principios puede ser considerado como una importante medida, en el plano juridi-
co, para cumplir dicha mision. Ese mandato, asi entendido, ha permitido que los prin-
cipios de derecho ambiental operen con un rol interpretativo de la normativa ambien-
tal brasilefia en casos dificiles.

Es posible reconocer menciones explicitas o implicitas a los principios de derecho
ambiental cominmente estudiados, tales como el principio preventivo y el contamina-
dor pagador en el recurso especial 1.248.214 estudiado aca a propédsito de la indem-
nizacion del dafio moral; el principio precautorio en el recurso especial 1.198.727 a
proposito del dafio ambiental; del recurso especial 883.656 a propdsito de la carga
de la prueba, y en el recurso especial 439.456 citado a propdsito de la contamina-
¢ién por quema de rastrojos. También hay referencias al principio de solidaridad inter-
generacional en los recursos especiales 948.921 y 1.240.122 tratados a propdsito
de la funcién ecolégica de la propiedad. Sin embargo, el Tribunal ha dado cabida a
otros principios de vanguardia, y que han sido desarrollados por la jurisprudencia, ta-
les como la prohibicion de regreso en la proteccién ambiental en el recurso especial
302.906, a propésito de la proteccion del patrimonio urbano, o el principio de integri-
dad en sus dos subvertientes: 1) Integridad del bien juridico protegido en el recurso
especial 650.728 para efectos de la integridad de los ecosistemas, y también en el ya
citado 840.918 para efectos de la integridad del patrimonio urbano. 2) Integridad en
la reparacion del dafio ambiental en los recursos especiales 605.323 y 625.249. En
el caso particular del principio de integridad, en mi opinion, éste es una especificacion
del principio de reparacion, desarrollando vicisitudes propias tanto del objeto protegi-
do como de la reparacion de éste.

102 Tribunal Superior de Justicia, Recurso Especial 1.222.723 de 2012, ps. 9/10.
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La innovacién en estos principios, considerados creados y desarrollados por el tri-
punal, demuestra, entre otras cosas, la reafirmaci6n de una disciplina auténoma de
estudio, diferenciada de otras ramas juridicas. En ese sentido, en Brasit, el derecho
ambiental consigue diferenciarse mas alla de los textos doctrinales, y obtiene un va-
lioso reconocimiento jurisprudencial concreto, en el derecho vivo, en el seno del Tri-
pbunai Superior de Justicia.

Con todo, la expresion de estos principios de derecho ambiental conlleva un ger-
men de discusion: la aplicacién de un pringipio, en la interpretacién-de un caso dificil
puede generar diferencias en las concepciones mas tradicionales en la cultura juridi-
ca de una disciplina mas antigua, creando, para unos, avances en la proteccién del
entorno, mientras que para otros se facilitan distorsiones en categorias juridicas fir-
memente arraigadas. Por ejemplo, en los recursos especiales 605.323 y 625.249, al
considerar conjuntamente, en el fallo condenatorio, la obligacién de hacer de reparar
el medio ambiente con la obligacién de dar de pagar una indemnizacion, se podria se-
falar un confiicto con el principio de enriquecimiento sin causa, no debiendo pagarse
mas alla de la indemnizaci6n que es debida, debiendo optarse o por la obligacién de
dar o por la obligacidn de hacer. Cosa similar ocurre en el fallo que recae sobre la pe-
ticion en el recurso especial 1.222.723, en el que la ultraactividad del Codigo Fores-
tal de 1965 puede resultar contraria al principio de aplicacién de la ley més favorable,
segln el cual una sancién ulterior de menor cuantia deberia reemplazar a la mas gra-
vosa en los estatutos sancionadores, especialmente en el derecho penal.

Esas contradicciones pueden ser abordadas desde distintos puntos de vista, ya
sea desde el punto de vista de avances jurisprudenciales a favor de la consolidacion
del derecho ambiental, o desde el punto opuesto, como un proceso de “vulgarizacién”
de instituciones tradicionales, mal interpretadas y distorsionadas. Desde mi opini6n,
las jurisprudencias basadas en principios dependen de procesos juridico-dialécticos,
en los que, argumentativamente, un principio deberéa prevalecer sobre otro en la inter-
pretacién de normas juridicas en casos dificiies, por lo que ese tipo de discusiones,
mas que ser valoradas como benévolas o malignas, simplemente existen, y son par-

. te del derecho de nuestros tiempos. No debemos recaer, prima facie y tal como 1o se-

nala el voto del ministro Benjamin en el recurso especial 650.728, en acusaciones

* tales como las de llamar a un tribunal de activista. Simplemente, los tribunales de-

sarrollan, dentro de sus posibilidades de actuacién, roles mas activos o pasivos de-
pendiendo de si los procedimientos que los rigen son mas préximos a un modelo dis-
positivo o inquisitivo.

Otra importante consecuencia, desde mi opinion, es el eventual desarrollo de una
jurisprudencia de principios en la revisién de los actos de la administracion, en los
que se ven desplegados buena parte de los esfuerzos del Poder Piblico en la protec-
cién del medio ambiente. Asi, el recurso especial 1.011.581 establece como causal
de invalidacidon del acto administrativo Ia vulneracién de principios de derecho am-
biental, lamandola de casaci6n. En ese sentido, al menos en el &mbito juridico bra-
silefo, la consideracion de un principio juridico en un embargo de divergencia, por
ejemplo, puede conllevar a la consolidacién de un principio juridico de derecho am-
biental como precedente obligatorio para uniformar la jurisprudencia interna del tri-
bunal. Esto, sin duda, puede generar un baremo de control de actos de Ia administra-

. cién en materia ambiental, otorgandole la posibilidad de ser aplicado directamente.
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Para terminar, el caso brasilefio del Tribunal Superior de Justicia es un ejemplo de

cémo los principios jUridicos se tornan necesarios en la persecucién de una finalidag . - E

sociablemente deseable, a saber, la proteccion del medio ambiente. Estos, en una sq.
ciedad democratica, tienen un valor argumentativo y discursivo frente a posicioneg
contrarias a estos fines, propiciando el debate necesario que caracteriza a la libertaq
de expresién en democracia. Asi, de las discusiones proyectadas, y de las interpreta.

ciones aca revisadas, una reflexion final inevitable es que el cuidado del medio am.

biente requiere y requerira una readecuacion de categorias juridicas de otras ramag
del derecho, lo que no es sino un llamado de atencién a quienes crean, interpretan y
aplican normas juridicas. Indudablemente, de las interpretaciones que den los opera-
dores juridicos, devendran consecuencias para la subsistencia de la vida en el plane-
ta, cuestién que, asi presentada, puede ser exagerada para muchos. Sin embargo, g
menos entiendo, a titulo personal, que somos ia primera generacion de intérpretes Je-
gales enfrentados al dilema del devenir de la vida, debiendo enfocarnos a pensar en
nuestra actividad no sélo como el entendimiento y simplificacién de tramites para I
ejecucion de proyectos productivos, sino que, muy por el contrario, debemos pensar
en llevar nuestra labor un paso maés alla, a un foco comun y trascendente, que no es
sino la supervivencia de la vida en este planeta.
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INJUSTICIA Y SEGREGACION AMBIENTAL POR
LA CONTAMINACION. COMENTARIO A LA
SENTENCIA DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE BRASIL’

por GusTavo RINALDI

- I INTRODUCCION

No es la primera vez que llegan a nuestras manos decisiones dictadas por el Su-

- perior Tribunal del Brasil, y en particular con el voto del ministro Antonio Herman Ben-
. jamin, que merezcan la pena ser resalftadas®.

Si bien, la presente se trata de una sentencia extranjera, los destacados y progre-

- sistas razonamientos socio-ambientales que utiliza como fundamento revisten una
. .innegable relevancia como lineas rectoras para el desarrollo de un Estado que otor-
. gue efectiva proteccion al derecho a la salud y al ambiente.

Néstor Cafferatta, en su trabajo titulado “El tiempo de las Cortes Verdes”, publica-

- do ya hace casi siete afios?, afirmaba el liderazgo de los Superiores Tribunales de la

region en la tarea de desarrollar el Derecho Ambiental.
El Supremo Tribunal de Justicia de Brasil, con sentencias como la presente, sin

~ duda le da la razén.

' Il. ANTECEDENTES

La decisién del Tribunal tiene origen en una impugnacién judicial ante una Sancion

- Administrativa impuesta por el estado de San Pablo, a la firma Ajax, una de las mayo-

*  Verfallo a texto completo en la seccién Material Exclusivo en Proview.

t Ver también Cafferatta, Néstor A., “Dafio moral colectivo ambiental. Fallo del Superior
Tribunal de Justicia RF Brasil”, La Ley del 12/12/2013, p. 4; AR/DOC/4405/2013.

2 Laleydel 21/3/2007, p. 8.



