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THE ENVIRONMENTAL IMPACT ASSESSMENT AS A
RESTRICTION TO THE RIGHT TO ESTABLISH IN THE
EUROPEAN UNION

Resumo: A liberdade de estabelecimento, garantida no
artigo 49° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia, € uma das liberdades europeias fundamentais.
Contudo, o mesmo Tratado também elenca o meio-am-
biente como objeto de protecao. Nesse contexto, hou-
ve um fomento ao nivel de protecao mais elevado do
ambiente entre os Estados-Membros, criando conflitos
com 0s paises que objetivam atrair empresas para ali se
estabelecerem. Assim, surge uma aparente contradi¢ao
entre a liberdade de estabelecimento e a tutela do meio-
-ambiente, dando espaco, inclusive, para o “forum sho-
pping”. O objeto da pesquisa €, portanto, a harmonizagao
entre o livre estabelecimento das pessoas coletivas e a
tutela ambiental, sob a luz das normas europeias.
Palavras-chave: Forum shopping. Direito Econdmico.
Direito Ambiental. Direito da Uniao Europeia.

Abstract: The Freedom of Establishment, guaranteed by
Article 49 of the Treaty on the Functioning of the Euro-
pean Union, is one of the fundamental European free-
doms. However, the same Treaty also lists the environ-
ment as an object of protection. In this context, there
has been a promotion of the highest level of protection
of the environment among the Member States, resulting
in conflicts with countries that aim to attract companies
to establish there. Thus, there is an apparent contradic-
tion between freedom of establishment and protection
of the environment, giving space even to the forum sho-
pping. The object of the research i is, therefore, a harmo-
nization between the freedom of establishment of en-
terprises and the environmental protection, under the
light of European Law.

Keywords: Forum shopping. Economic law. Environ-
mental law. European Union law.
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1INTRODUCAO

No atual contexto empresarial, a posicao territorial das sociedades em-
presarias nao se limita as preferéncias subjetivas dos seus administradores.
Isto €, os executivos das pessoas coletivas, ao escolherem o territorio em que
implementarao sua sede e subsidiarias, vao além das suas preferéncias pesso-
ais: também escrutinam o melhor regime fiscal, juridico, operacional e de re-
cursos humanos para as pessoas coletivas (FERREIRA, 2011, p. 11).

Tais interacoes podem ser observadas, a titulo meramente exemplifica-
tivo, na relacao entre o “forum-shopping”, os paraisos fiscais e a atratividade
que isto causa para as sociedades se estabelecerem nesses paises com regimes
mais vantajosos.

A definicao de “forum-shopping” é dada pela Rede Judiciaria Europeia:
O ‘forum-shopping’ € uma nogéo propria do direito internacional privado. A pessoa
0 Hbunal em funcao dal 1o que. eSte devers Apcar. A pesson que mienta a ACCs0
Eode ser tentada a escolher um foro nao por ser o mais adequado para conhecer do

tigio, mas porque as normas de conflitos de leis que este tribunal utilizara levarao a
aplicacao da lei que lhe é mais favoravel (REDE JUDICIARIA EUROPEIA, 2017).

Estes regimes, no campo do Direito Tributario, acarretam diferencas na
arrecadacao publica dos paises (MENDES, 2011, p. 18). Diante deste quadro, di-
versos Estados utilizam ferramentas fiscais, administrativas ou juridicas, para
atrair o investimento das pessoas coletivas, justamente com fundamento no
“forum shopping”

Acontece que essa guerra entre os Estados-Membros acarreta a destrui-
cao do planejamento financeiro dos demais paises, por conta do vacuo fiscal
no orcamento publico que acontece quando uma sociedade subitamente esta-
belece uma subsidiaria ou a sede em outro pais e, somado a isso, passa a reco-
lher, total ou parcialmente, tributos neste novo local.

As mudancas de territorio supracitadas, por sua vez, desde que em espa-
¢o europeu, sao fundamentadas legalmente através do artigo 49° do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniao Europeia, em que fica estabelecido o princi-
pio do livre estabelecimento das pessoas coletivas (RIBEIRO, 2016, p. 624).

Ora, se as pessoas coletivas podem se estabelecer livremente pelo terri-
torio da Uniao Europeia, a primeira vista, a transferéncia por razoes de norma-
tizacao ambiental, por exemplo, nao pode ser proibida. No entanto, o proprio
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Tratado, em seu artigo 52° traz uma primeira possibilidade de restricao:

As disposicoes do presente capitulo e as medidas tomadas em sua execucao
nao prejudicam a aplicabilidade das disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas, que prevejam um regime especial para os estrangeiros e sejam
justificadas por razoes de ordem publica, seguranca publica e satde publica (UNIAO
EUROPEIA, 2012).

Isso traz a tona a discussao sobre a liberdade de estabelecimento ser ou
nao absoluta. A partir disso, o Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Eu-
ropeia editaram a Directiva 2001/42 /CE, que fornece diretrizes para que os
Estados-Membros possam adotar avaliacoes de impacto ambiental nos proje-
tos e planos a serem estabelecidos em territorio europeu.

Observa-se, contudo, que os Estados-Membros possuem critérios € nor-
mas proprias, nas matérias relacionadas ao meio ambiente de cada um deles.
Tal Directiva admite que ha particularidades de cada um dos Estados-Membros
na matéria ambiental, mencionando, em seu considerando 14, que os relatorios
ambientais exigidos na Directiva, deverao levantar as alternativas razoaveis,
estabelecendo que essas alternativas devem estar alinhadas com o ambito ter-
ritorial a que o projeto esta atrelado (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO
DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

Além disso, no artigo 3°, n°® 5 da mesma Directiva, esta previsto que os
Estados-Membros devem definir se os projetos a serem estabelecidos em seu
respectivo territorio, sao suscetiveis de causar “efeitos significativos no am-
biente” (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

Neste sentido, € possivel verificar que a Uniao Europeia se preocupou
com as especificidades de cada um dos Estados-Membros, ao avalizar que o
contexto territorial deve ser apontado como fator na avaliacao do impacto am-
biental.

Essa liberalidade aos Estados-Membros abrange, inclusive, a definicao
sobre o nivel de impacto ambiental suscetivel de apreciacao das autoridades
ambientais nacionais, demonstrando que os paises possuem meios decisorios
pelos quais podem requisitar as avaliagoes de impacto ambiental as sociedades
que desejam se instalar em seu territorio.

Além disso, o 7° Programa Plurianual em matéria ambiental, reafirma a
relacao entre as avaliacoes de impacto ambiental e a possivel proibicao de es-
tabelecimento das sociedades em um territorio abrangido pela Uniao Euro-
peia, em decorréncia de nao adequagao ambiental (PARLAMENTO EUROPEU
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e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2013). Todavia, o ja referido 49° artigo do
TFUE estabelece que ha a liberdade de estabelecimento (UNIAO EUROPEIA,
2012).

Este trabalho tem, portanto, como escopo, delimitar os aspectos relati-
vos a proibicao de estabelecimento de uma pessoa coletiva em decorréncia de
inadequacao a tutela do ambiente, confrontando o principio da liberdade de
estabelecimento com o principio da protecao ambiental em nivel mais elevado.

Trata-se de uma pesquisa aplicada, uma vez que o objetivo € investigar
casos concretos acerca da antinomia aparente que se configura no TFUE. Para
tanto, utilizar-se-a a abordagem qualitativa, adotando-se uma Otica descritiva.
O procedimento técnico utilizado sera o bibliografico e documental, com espe-
cial utilizacao de doutrinas juridicas e analises normativas. Por tltimo, debru-
car-se-a sobre decisOes judiciais do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, a
fim de investigar a aplicacao concreta dos principios em questao. Nesse ponto,
mais uma vez, adotar-se-a a pesquisa documental. A técnica histérica adquire
importancia nesse procedimento, uma vez que identificar-se-a a sucessao de
pensamentos que aproxima-se da sedimentacao tedrica (SCHMIDT; SANTOS,
2007, p. 6). Ja o método de abordagem adotado sera o hipotético-dedutivo, uma
vez que o estudo dar-se-a a partir de hipéteses que serao falseadas ou nao.
(GIL, 1999, p. 30). Conforme ja destacado, a hipotese geral a ser testada é: os
Estados-Membros podem restringir o direito de estabelecimento das pessoas
coletivas, com base nos principios e objetivos de tutela ao meio-ambiente?

O fim desta discussao, por meio da descricao das variaveis que a com-
poem, ¢é investigar se esta restricao a liberdade de estabelecimento das pesso-
as coletivas € legitima e coerente com o sistema juridico da Uniao Europeia.

2 PRINCI;PIO‘S, NORMAS E JULGADOS EUROPEUS SOBRE A
RESTRICAO A LIBERDADE DE ESTABELECIMENTO

No contexto de promover a tutela ambiental em um nivel mais elevado, o
Direito da Unidao Europeia, por ser o responsavel pela protecao supranacional
dos Estados-membros, é o instrumento utilizado para exercer atribuicoes le-
gislativas e jurisdicionais sobre a matéria ambiental. Isto se da porque um Gni-
co ato normativo pode harmonizar a atuacao dos diversos Estados-Membros e,
assim, ser um mecanismo mais eficaz para prever principios ambientais trans-
fronteirigos, na forma do considerando 8 da Directiva 2001/42 /CE:
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E, por conseguinte, necessaria uma acg¢ao a nivel comunitario para criar um quadro
minimo de avaliacao ambiental, que estabeleca os principios gerais do sistema
de avaliagao ambiental e deixe a cargo dos Estados—Memlt))ros as especificidades
processuais, tendo em conta o principio da subsidiariedade. A accao da Comunidade
nao deve exceder o necessario para atin(%ir os objectivos do Tratado (PARLAMENTO
EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

O Direito da Uniao Europeia abrange, inclusive as pessoas coletivas, que
sao sujeitos potencialmente prejudiciais ao ambiente, conforme considerando
6 da Directiva 2001/80/CE:

As grandes instalacdes de combustao existentes contribuem de forma significativa
para as emissoes de didéxido de enxofre e de 6xidos de azoto na Comunidade e é
necessario reduzir essas emissdes. Por conseguinte, é necessario adaptar a abordagem
as caracteristicas diferentes do sector das grandes instalacdes de combustao nos

Estados-Membros (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA,
2001).

Nesse contexto, a boa conduta ambiental a nivel europeu, com a manu-
tencao do principio das atribui¢oes asseguradas aos Estados-Membros, pres-
supOe uma restricao ao direito de estabelecimento das pessoas coletivas, fun-
dada na necessidade de preservacao ambiental dos paises e no principio da
subsidiariedade da Uniao Europeia, conforme artigo 5° do Tratado de Maastri-
cht (CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS e COMISSAO DAS COMU-
NIDADES EUROPEIAS, 1992).

Nesta contraposic¢ao, os Estados-membros e a Uniao Europeia devem
buscar uma solugao passivel de harmonizacgao dos dois interesses em voga: i)
a expansao do mercado interno através da liberacao irrestrita do direito de
estabelecimento das pessoas coletivas; ii) a preservacao ambiental que a cada
ano se mostra mais inadiavel, tal como demonstrou o 7° Programa de Acao em
Matéria de Ambiente (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EU-
ROPEIA, 2013).

Dai decorre a dificuldade incipiente na aplicacao da harmonizacao supra-
mencionada. Ora, se o proprio TFUE prevé em seus artigos 191° a 193°, argu-
mentar-se-ia que a aplicacao de politicas ambientais preventivas e restritivas,
o livre estabelecimento das sociedades fica submisso a aprovacao das autori-
dades ambientais (CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS e COMISSAO
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1992). Se esta autoridade restringir a liber-
dade de uma empresa se estabelecer em determinado territorio, por conta de
suas implicagoes ao ambiente, fica prejudicado o direito de estabelecimento
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das sociedades, eventualmente resultando em consequéncias negativas ao
mercado interno.

A fim de sanar tal antinomia aparente, o legislador europeu estabeleceu o
7° Programa de Acao em matéria ambiental. Neste programa, € possivel notar,
em seu ponto 30, a preocupacao com a liberdade empresarial:

E necessaria, em toda a economia, inovacido que melhore a utilizacdo eficiente dos
recursos, a fim de aumentar a competitividade, num contexto de encarecimento,
escassez e restricoes crescentes no fornecimento de matérias-primas e de
dependéncia das importacoes, O setor empresarial € o principal motor da inovacao,
inclusive da ecoinovagao. [...] E essencial uma agao das autoridades, a nivel da Uniao
e dos Estados-Membros, para proporcionar as condi¢oes corretas de enquadramento
dos investimentos e da ecoinovacao, estimulando o desenvolvimento de solucdes
empresariais ou tecnologicas sustentaveis para os desafios ambientais e promovendo

modelos sustentaveis de utilizagdo dos recursos (PARLAMENTO EUROPEU e
CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2013, grifos nossos).

Isto €, de acordo com supramencionado programa, a Uniao Europeia re-
forca a possibilidade — e essencialidade — de harmonizar as pretensoes am-
bientais com as inovacoes empresariais. Neste ambito, o direito de estabeleci-
mento das sociedades adquire importancia impar, visto que o exercicio legal da
atividade empresarial no territorio da Uniao € pressuposto para tal harmoniza-
cao.

Vale destacar que o conceito de “liberdade de estabelecimento” utilizado
neste trabalho é o definido no paragrafo 42 do processo C384 /08, denominado
Attanasio Group Srl, o Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia (TJUE):

A liberdade de estabelecimento, que o artigo 43.° CE reconhece aos nacionais da
Unido e que compreende tanto o acesso as actividades nao assalariadas e ao seu
€exercicio como a constituicao e a gestao de empresas, nas mesmas condi¢oes que as
definidas na legislacao do Estado-Membro de estabelecimento para os seus proprios
nacionais, inclui, nos termos do artigo 48.° CE, para as sociedades constituidas em
conformidade com a legislacao de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social,
a sua administracao central ou o seu estabelecimento principal na Uniao Europeia, o
direito de exercer a sua actividade no Estado-Membro em causa através de uma filial,

de uma sucursal ou de uma agéncia (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA,
2010).

Embora o TJUE adote uma perspectiva normativa, a doutrina aponta que
a liberdade de estabelecimento aproxima-se mais da nogao de principio do que
de regra (FERREIRA, 2011, p. 6). Entretanto, para a continuidade deste trabalho,
a otica do TJUE ¢ suficiente para a compreensao do objeto de estudo ora posto.
A partir da definicao do Tribunal supracitado, se os Estados-Membros fixarem
a necessidade de que todas as pessoas coletivas, nacionais ou estrangeiras, de-
vem se submeter ao estudo de avaliacao de impactos ambientais para poderem
exercer suas atividades, possivelmente nao haveria incongruéncia com o prin-
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cipio assegurado no artigo 49° do TFUE.

Esta conclusao seria decorrente da equivaléncia no tratamento entre as
pessoas coletivas nacionais e as estrangeiras que desejam se estabelecer no
territorio de um determinado Estado-Membro da Uniao Europeia.

Cabe destacar que € dever de todos os Estados-Membros promoverem
uma politica ambiental baseada nos principios da precaucao e da acao preven-
tiva, o que remete diretamente as avaliacdes de impacto ambientais, conforme
o 2° considerando da Directiva 2011 /92 /UE (PARLAMENTO EUROPEU e CON-
SELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2012).

Na decisao C-384 /08, supracitada, o TJUE se defrontou com um confli-
to em que se debatia se a autorizacao administrativa do municipio italiano de
Carbognano, com cunho ambiental e sanitario, concedida a um determinado
posto de combustivel, deveria resultar na atribuicao ou nao da mesma autori-
zagao ao posto de combustivel Attanasio Group Srl, ja que isto implicaria uma
violagcao a norma nacional que protege o ambiente, em detrimento do direi-
to de estabelecimento conferido no TFUE (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA, 2010).

Ora, o objeto da decisao do TIUE, entao, era se prevalece a liberdade de
estabelecimento ou a sua restri¢cao por conta de direitos coletivos — como o
direito do ambiente. A decisao do Tribunal admitiu que as normas nacionais
podem limitar a liberdade de estabelecimento, principalmente se justificada
por razoes de satide publica, ambiente ou seguranca rodoviaria, desde que a
legislacao nacional garanta a realizagao do objetivo invocado “se corresponder
verdadeiramente a intencao de o alcancgar de uma forma coerente e sistema-
tica”, consoante consta no préprio julgamento, no paragrafo 51 (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

Por fim, o Tribunal decidiu que nao estava presente, no caso em tela, tal
legislacao coerente e sistematica, pois, dentre outros motivos, exigia restri-
¢oes ao estabelecimento de postos de combustivel apenas para os novos esta-
belecimento, excluindo os antigos da norma, o que seria, no entender do TJUE,
uma medida legal que fere o principio da igualdade (TRIBUNAL DE JUSTICA DA
UNIAO EUROPEIA, 2010).

Semelhante controveérsia, conhecida como caso Fidium Finanz, no pro-
cesso C-452 /04, também resultou em uma decisao importante do TJUE. Neste
processo, a Fidium Finanz era uma sociedade empresarial suica que concedia
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credito principalmente aos residentes na Alemanha. O problema era que a lei
alema exigia que toda sociedade estrangeira que concedia créditos a alemaes,
pedisse autorizagao para exercer esta atividade, sem que a mesma autorizagao
fosse requerida para sociedades alemas ou de outros paises da Uniao Europeia
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2006).

Obviamente que devemos olhar este tltimo caso com certa reserva, uma
vez que inclui um pais que nao integra a Uniao Europeia, entretanto a decisao
do Tribunal nao deixa de ser interessante, uma vez que seu cunho decisorio €
de que a livre prestacao de servicos prevalece sobre a circulacao de capitais.
Porém, interessa a esta pesquisa, o fato de que o Tribunal admitiu que tal res-
tricao a liberdade de estabelecimento era legitima e admissivel, de modo que,
mais uma vez, o Tribunal reconhece que a liberdade de estabelecimento nao é
absoluta e pode sofrer limitacoes.

De modo similar, no processo C-366/10, a Grande Secao do TJUE refor-
cou que a liberdade de estabelecimento esta sujeita as regras e critérios am-
bientais estabelecidos pela Uniao Europeia. No paragrafo 7, a decisao traz, ex-
pressamente, a possibilidade de limitacao da liberdade de estabelecimento,
inclusive para empresas que prestam servicos de transporte aéreo:

Com efeito, tendo a politica da Uniao no dominio do ambiente por objectivo atir:igir
um nivel de proteccgao elevado, de acordo com o artigo 191.°, n.° 2, TFUE, o legislador
da Unido pode, em principio, optar por s0 autorizar o exercicio, no seu territorio,
de uma actividade comercial, no caso vertente o transporte aéreo, na condigdo
de os operadores respeitarem os critérios definidos pela Unido a fim de cumprir
os objectivos que esta fixou a si propria em matéria de Erotecqﬁo do ambiente,
nomeadamente, quando esses objectivos se inscrevem no ambito do desenvolvimento
de um acordo internacional que a Uniao aprovou, comg a Convencao-Quadro e o

Protocolo de Quioto (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2011b, grifo
NoSSO).

Neste mesmo sentido, no processo C-461/17, a Segunda Secao do Tribu-
nal Europeu reiterou que a aprovacao de um projeto ou plano esta submetida a
condicao de que nao afete o ambiente:

[...] o artigo 6.0, n.o 3, da Diretiva Habitats prevé um procedimento de avaliacao
destinado a garantir, gragas a um controlo prévio, que um plano ou projeto nao
diretamente relacionado com a gestao do sitio em causa, mas suscetivel de o afetar de
forma significativa, s6 seja autorizado desde que nao afete a integridade desse sitio.
A referida disposigcao prevé assim duas fases. A primeira fase, prevista na primeira
frase desta £sposi(;éo, exige que os Estados-Membros efetuem uma avaliagao
adequada das incidéncias de um plano ou projeto sobre um sitio protegido quando
exista a probabilidade de esse plano ou projeto afetar esse sitio de forma significativa.
A segunda fase, prevista no artigo 6.0, n.o 3, segunda frase, da Diretiva Habitats,
que ocorre apos a referida avaliacao adequada, sujeita a autorizacao desse plano ou
projeto a condicao de este nao afetar a integridade do sitio em causa (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2018b, grifo nosso).
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Outra decisao paradigmatica que abrange as restrigoes a liberdade de es-
tabelecimento esta posta no acordao sobre os processos T-429/13 e T-451/13.
A Primeira Secao, em seu paragrafo 586, afirma:

[...] esses principios nao se apresentam como prerrogativas absolutas, antes devem
ser tidos em consideracao face a sua funcao na sociedade. Consequentemente, podem
ser introduzidas restricoes ao uso do direito de propriedade e ao livre exercicio da
liberdade de empresa, na condigao de essas restricoes responderem efetivamente
a objetivos de interesse geral prosseguidos pela Unido e nao constituirem, face ao
obg')etivo prosseguido, uma intervencao desmedida e intoleravel que viole a propria
su

stancia desses direitos garantidos (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA,
2018a, grifo nosso).

Neste contexto, observa-se que as decisoes da Corte Europeia sao line-
ares ao limitar o direito de estabelecimento, reiteradamente propondo a har-
monizacao entre tal liberdade e o elevado nivel de protecao ambiental.

Por tais motivos, entao, resta claro que o Tribunal de Justica da Uniao Eu-
ropeia admite que € possivel conjugar os interesses ambientais e mercadolo-
gicos, de forma que a solicitagao da avaliacao de impacto ambiental, por parte
dos Estados-membros, nao fere o direito de estabelecimento das pessoas co-
letivas, elencado no TFUE, desde que haja um critério tnico e igualitario para
determinar quais empresas deverao se submeter ou nao a referida avaliacao.

O cerne da questao deixa de ser, portanto, a necessidade de harmoni-
zagao ou a requisicao de licencas ambientais e a consequente execucao da li-
berdade de estabelecimento das sociedades, para passar a ser a diferenca do
critério utilizado entre os paises no processo de avaliacao de impactos am-
bientais.

O mercado interno pauta-se na concorréncia, no entanto, para que as
pessoas coletivas possam competir entre si sem prejudicar o meio ambiente
do territorio em que exercem sua atividade, precisam ter o conhecimento dos
critérios utilizados pelos Estados-Membros na avaliagao do impacto ambiental
por elas causado. O considerando 5 da Directiva 2001/42 /CE exp0e esse pres-
suposto: i )

A aprovacao de procedimentos de avaliacdo ambiental a nivel do planeamento
FincloRAmento ais Gocronte peis inclushe das TEGrmagbes Ambiontals pertinentes
no processo de tomada de decisdo. A inclusao de um conjunto mais vasto de factores

no processo de tomada de decisoes devera contribuir para solu¢des mais eficazes e
sustentaveis (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

Somente a partir do momento que as pessoas coletivas obtiverem esta
informacao € que poderao definir sua politica ambiental e estabelecer a forma
de competicao com as demais sociedades empresarias sem que isto interfira
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no ambiente.
Sobre esse tema, o ponto 73 do 7° Programa de Acao em matéria ambien-
tal diz que é necessario:
[..] desenvolver uma ampla base de conhecimentos sobre a exposi¢do aos produtos
quimicos e a sua toxicidade, que tire partido dos dados gerados, Sem recursos
a ensaios com animais. Prosseguir a abordagem coordenada da Uniao relativa a
biomonitorizacao ambiental e humana, incluindo, (i{uando apropriado, a normalizacao
a

dos protocolos de investigacao e critérios de avaliagao (PARLAMENTO EUROPEU e
CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2013).

Portanto, o proprio Programa admite que quando utilizados critérios dis-
tintos, ou sem que sejam divulgadas as formas e métodos praticados na avalia-
cao de impacto, o objetivo de protecao ao ambiente fica prejudicado. Isso pode
conduzir, inclusive a utilizacao do “forum shopping”, permitindo que a pessoa
coletiva escolha estabelecer-se no pais que melhor satisfaca seus interesses
empresariais, exclusivamente por conta de uma legislacao ambiental menos
exigente ou menos transparente.

Nesse mesmo sentido, o 6° considerando da Directiva 2011 /92 /UE, que
dispoe sobre principios em matéria de avaliacao de impacto ambiental para
as autoridades ambientais dos Estados-membros, diz que: “Deveriam ser es-
tabelecidos principios gerais de avaliacao dos efeitos no ambiente, com vista
a completar e coordenar os processos de aprovacao dos projectos publicos e
privados que possam ter um impacto importante no ambiente” (PARLAMENTO
EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2012).

Por outro lado, em seu artigo 4°, atendendo ao principio da subsidiarie-
dade, a mesma Directiva determina que cabe a cada Estado-Membro definir os
critérios que levarao o projeto a ser avaliado, caso esteja inserido no anexo II
da supramencionada Directiva: “Sem prejuizo do disposto no artigo 2.0, n.o 4,
os Estados-Membros determinarao, relativamente aos projectos incluidos no
anexo II, se o projecto deve ser submetido a uma avaliagao” (PARLAMENTO
EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2012).

A Directiva conta com dois anexos sobre as atividades potencialmente
danosas ao ambiente. Na forma do artigo 4°, os projetos que constam no Anexo
I, devem passar por avaliagao de impacto ambiental. Ja os projetos que cons-
tam no Anexo II, cada Estado-Membro deve deliberar sobre a necessidade ou
nao de tal avaliacio (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EU-
ROPEIA, 2012).
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O ponto abrangido por este 4° artigo, € o de que os Estados-membros
sao os responsaveis por dizer quais projetos devem passar por uma avaliagao
especifica de impacto ao ambiente, por seu potencial indice lesivo, desde que
inseridos no anexo II da Directiva.

A fim de tentar conceder diretrizes para os elementos a serem observa-
dos na avaliacao, o artigo 3° da Directiva 2011/92 /UE elenca alguns fatores:
i) as particularidades de cada caso; ii) os efeitos diretos e indiretos sobre o
homem, a fauna e a flora, sobre o solo, a agua, o ar, o clima e paisagem, so-
bre os bens materiais e o patrimonio cultural, sobre a interacao entre todos os
itens anteriormente mencionados (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2012).

Para tanto, a autoridade ambiental deve exigir do responsavel pelo pro-
jeto, na forma do artigo 5° a Directiva 2011/92 /UE, as seguintes informacoes
minimas:

As informacdes a fornecer pelo dono da obra nos termos do disposto no n.o 1
devem incluir, pelo menos: al; Uma descricao do projecto incluindo as informacoes
relativas a sua localizagao, a sua concepgao e as suas dimensoes; b) Uma descrigao
das medidas previstas para evitar, reduzir e, se possivel, compensar os efeitos
negativos significativos; c) Os dados necessarios para identificar e avaliar os principais
impactos que o projecto possa ter no ambiente; d) Um resumo das principais solucoes
alternativas estudadas pelo dono da obra e a indicagao das principais razoes da
sua escolha, atendendo aos efeitos no ambiente; ) Um resumo nao técnico das
informacoes referidas nas alineas a) a d) (PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2012).

Embora a Directiva tenha atribuido aos Estados-membros, baseado no
principio da subsidiariedade, a incumbéncia de definir, para as atividades elen-
cadas no Anexo II, se aquele projeto passara ou nao pela avaliagao, no anexo
III sao definidos critérios para produzir uma avaliacao de impacto ambiental.
Dentre esses critérios, estao as caracteristicas dos projetos, a localizagao dos
projetos e os potenciais impactos no ambiente.

Em um caso concreto, no processo C-50/09, a Primeira Secao do Tribu-
nal Europeu consolida o entendimento de que projetos publicos e privados de-
vem passar pelo crivo da autoridade ambiental nacional, a fim de verificar seus
impactos ambientais:

O artigo 3.° da Directiva 85/337, relativa a avaliacao dos efeitos de determinados
projectos g)l'lbliCOS e privados no ambiente, conforme alterada pelas Directivas 97/11
e 2003/35, impde a autoridade ambiental competente a obrigacao de realizar uma
avaliacao do impacto ambiental, que deve compreender uma descri¢cao dos efeitos
directos e indirectos de um projecto sobre os factores enumerados nos trés primeiros

travessoes desse artigo e a intéraccio entre eles (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA, 2011a).
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No entanto, a Directiva 92 /2011 pode nao ser a solu¢ao para o problema,
uma vez que nao foi estabelecida uma entidade fiscalizadora transnacional, ca-
paz de auditar as autoridades ambientais de cada Estado-Membro, para confe-
rir se os paises estao realmente praticando aqueles critérios informados.

Da forma como esta delimitado atualmente, cada Estado-membro po-
deria definir, por exemplo, qual o limite maximo de di6éxido de carbono que
uma empresa pode produzir ou qual a profundidade aquifera permitida para
exploracao comercial, sem que haja uma uniformizacgao entre todos os paises,
justamente para garantir as especificidades de cada Estado. Acontece que o
objetivo de proteger o ambiente, € um fim comum. A criacao de uma entidade
ambiental transnacional apenas verificaria se o Estado-Membro esta cumprin-
do os critérios que ele mesmo estabeleceu.

Ora, o principio da subsidiariedade nao ficaria comprometido nessa situ-
acao. Cada Estado-Membro continuaria com sua discricionariedade para deli-
berar sobre os critérios especificos, bem como sobre os projetos, que constam
no Anexo II, que nao se sujeitam a avaliacao de impacto ambiental. A novidade
seria, portanto, a auditoria sobre os critérios, nada mais. E uma medida que
atende ao principio da cooperacao leal.

Desta forma, em que pese haja inimeras Directivas e decisoes do TJUE
que reiteram a possibilidade de restricao do direito de estabelecimento das
sociedades empresarias frente a tutela ambiental, as agéncias ambientais na-
cionais € que ficam incumbidas da definicao e execucao dos critérios relativos
a avaliacao de impacto ambiental. Esta discricionariedade, entao, pode resultar
no “forum shopping”

3 DIRECTIVAS SUPLEMENTARES

Sendo assim, diante da insuficiéncia de protecao ao ambiente a nivel eu-
ropeu, no vigente método de definicao de critérios subsidiarios e sem uma
maior uniformizacao transnacional, adquire importancia impar a preocupagao
do legislador exposta no considerando 26 da Directiva 2011/92 /UE:

A efectiva participacao do publico na tomada de decisdes permite ao publico exprimir,
e a quem toma as decisoes ter em consideracao, as opinides e preocupacoes que
podem ser relevantes para essas decisdes, aumentado assim a responsabilizacao e
transparéncia do processo de tomada de decisdes e contribuindo para a sensibilizacdo
do publico as questdoes ambientais e o apoio as decisdes tomadas (PARLAMENTO
EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2012).
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O pressuposto exposto nesse considerando, € de que o povo possui o
poder para ratificar as avaliacoes de impacto ambiental, diminuindo, assim, a
possibilidade de que haja a aprovacao de projetos prejudiciais ao ambiente em
determinado territorio.

O mesmo pressuposto € visto a seguir, no considerando 17, onde fica ex-
presso que a participagao de organizacgoes, grupos € associagdoes que promo-
vem a protecao do ambiente, deve ser incentivada, principalmente por meio da
promocao da educagao do publico.

Esse entendimento de que a participacao popular conduzira a melhores
decisdes ambientais, também esta presente na Constituicao de Aarhus, impor-
tante instrumento juridico que democratiza o ambiente. Em seu artigo 7° ficou
estabelecido que:

Cada Parte tomara as medidas praticas adequadas ou outras para que o publico
participe, de forma transparente e justa, na preparagao de planos e programas em
matéria de ambiente, divulgando ao publico a informacao necessaria. Neste ambito
aplica-se o disposto no artigo 6.°, paré%rafos 3,4 e 8. O publico que pode participar
sera identificado pela autoridade publica competente, tendo em consideragao os
objectivos desta Convengao. Cada Parte diligenciara para que, na medida do possivel,
seja dada oportunidade a participagao do publico na preparacao de politicas em
matéria de ambiente.

Entretanto, a Uniao Europeia também se atenta para os problemas ante-
riormente citados, relacionados a transnacionalidade dos desafios ambientais.
O considerando 7 da Directiva 2001/80/CE, por exemplo, admite que o Conse-
lho podera fixar o teto de emissao de poluentes, naqueles casos em que tenha
se identificado a necessidade de uma agao comunitaria (PARLAMENTO EURO-
PEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

Na mesma linha, o considerando 6 da Directiva 2001/42 /CE, estabelece
que os sistemas de avaliagao ambiental devem conter requisitos processuais
capazes de garantir um “elevado nivel de proteccao do ambiente” (PARLAMEN-
TO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001). A mesma expressao
também aparece no considerando 17 da Directiva, a 96/61/CE, que abrange os
licenciamentos ambientais (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 1996).

Ainda a mesma Directiva, no considerando 20, aponta que o intercambio
de técnicas e conhecimentos em matéria ambiental, deve ser compartilhado
entre as autoridades ambientais dos Estados-Membros, uma vez que ha cons-
tantes evolugoes em funcdo do progresso técnico (CONSELHO DA UNIAO EU-
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ROPEIA, 1996).

Desse modo, a Uniao Europeia demonstra preocupacao com o nivel de
protecao ao ambiente a ser alcanc¢ado, bem como com a falta de aplicacao da
melhor técnica disponivel na avaliacao dos impactos ambientais.

4 CONCLUSAO

Conforme supramencionado, a protecao do ambiente a nivel europeu ¢é
um dos objetivos basilares mencionados no Tratado sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia. Da mesma maneira, a liberdade de estabelecimento € uma das
liberdades europeias fundamentais.

Essa aparente antinomia originou alguns conflitos. Contudo, essa contra-
dicao foi rapidamente solucionada no ambito do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, que afirmou que a liberdade de estabelecimento nao € absoluta, po-
dendo ser limitada, inclusive, por critérios de ordem ambiental.

Diante disso, em uma analise sistematica dos instrumentos normativos
editados pelas instituicoes europeias, bem como das decisoes judiciais, con-
clui-se que as pessoas coletivas podem escolher onde estabelecer-se-ao, des-
de que cumpram os requisitos, inclusive ambientais, que sao exigidos as em-
presas nacionais.

Emerge, portanto, a discussao sobre os diferentes critérios que cada pais
adota para fornecer as licencas ambientais e permitir a instalacao das empre-
sas. As Directivas existentes na Uniao nao impoem critérios fixos para avalia-
¢ao de impacto ambiental causado por algumas atividades. Assim, para algu-
mas atividades, as autoridades ambientais de cada Estado-Membro possuem
discricionariedade para determinarem os critérios, € até mesmo se o0 projeto
se sujeitara a avaliacao de impacto ambiental.

Contudo, nao foi criada nenhuma entidade fiscalizadora transnacional,
capaz de verificar a observancia dos critérios adotados pelos proprios Estados-
-Membros. Isto é, o Estado-Membro pode estabelecer os critérios que adotara,
contudo nao ¢ fiscalizado para verificar se realmente estao sendo cumpridos
aqueles critérios.

Entretanto, os desafios ambientais nao ficam restritos as fronteiras.
Como medida paliativa, as instituicoes europeias vém adotando solu¢oes miti-
gadoras desse problema, baseadas no pressuposto de que a iniciativa popular €
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suficiente para fiscalizar as decisoes administrativas em matéria ambiental.

Contudo, seja pelas razoes de ordem técnica, seja por questoes relacio-
nadas a propria natureza desse pressuposto, nos parece que a melhor resposta
seria a criacao de uma entidade transnacional, cuja atribuicao seria fiscalizar
se os critérios estabelecidos pelos Estados-Membros, para avaliacao de impac-
to ambiental, estao sendo cumpridos. Munida das informacoes coletadas, essa
autoridade daria ampla publicidade aos critérios definidos por cada um dos
Estados-Membros.

Essas acOes seriam o contributo essencial para impedir que as socieda-
des exercam seu direito de estabelecimento baseado exclusivamente no “fo-
rum shopping” e passem a exercer este direito de acordo com os demais obje-
tivos elencados nos tratados constitutivos.
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