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RESUMO

Este artigo analisa a questdo da recuperagdo de danos ecoldgicos no Di-
reito Brasileiro do ponto de vista critico, ao trazer as nuances e diferencas
entre os danos ecologicos € os danos ambientais, além de discutir como
a questao da recuperacdo dos danos ¢ abordada no direito comparado. A
metodologia adotada se baseou em diferentes revisdes como a da literatura,
da legislag@o nacional e estrangeira e a revisdo da analise de precedentes
judiciais acerca do tema. Os objetivos principais do presente trabalho sao
a desmistificacdo e a avaliagdo critica da visdo romantica relacionada a
recuperagdo natural, entendida como o retorno do meio ambiente ao status
quo ante ao dano. Constatou-se que a referida recuperacao deve, em verda-
de, buscar uma aproximacao ao status do meio ambiente anteriormente ao
dano, mas ndo a sua recuperacdo completa ou pura, ja que isso se configu-
raria como um objetivo impossivel, sobretudo pela inexisténcia de bancos
de dados confiaveis e atualizados sobre os aspectos de qualidade ambiental
que possam ser utilizados como pardmetro de comparagdo entre os aspec-
tos do ambiente antes do dano e apds o dano. Conclui-se que a indenizagao
pecunidria ¢ uma obrigagdo secundaria, sendo devida apenas quando ndo
for possivel recuperar os danos ecologicos.

Palavras-chave: Recuperagdo de danos ecoldgicos; Dano Ecoldgico;
Dano Ambiental.
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THE ECOLOGICAL DAMAGES RECOVERY UNDER
THE BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

This paper analyzes the ecological damages recovery under the Brazil-
ian Law from a critical point of view, by studying the peculiarities and
differences between ecological damages and environmental damages, as
well as discussing how the aspect of recovery of damages is addressed
in the comparative law. The methodology was based on a review of the
national and foreign literature and legislation, as well as an analysis of
court precedents on this matter. The main objectives of the present paper
are the demystification and the critical assessment of the romantic vision
related to the natural recovery, understood as the return of the environment
to the status quo before the damage had occurred. It was verified that this
recovery must, as a matter of fact, seek an approximation to the status of
the environment prior to the damage, but not its complete or pure recovery,
since this scenario would be an impossible object, mainly due to the lack
of reliable and updated databases on the aspects of environmental quality
that can be used as a parameter of comparison between the environment
before the damage and the environment after the damage. It was concluded
that the pecuniary indemnification is a secondary obligation, that is only
can be imposed when it is not possible to recover the ecological damages.

Keywords: Recovery of environmental damages, Ecological Damage,; En-
vironmental Damage.
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“Ndo é possivel retornar a um estado har-
monioso com a natureza, no sentido em que
voltar para tras implicaria uma regressao
total, isto é, o retorno a vida animal”

Karl Popper

INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo realizar um exame sobre a recupera-
¢do dos danos ao meio ambiente, que ¢ um dos temas mais relevantes do
Direito Ambiental, muito embora ndo tenha merecido da doutrina a devida
atengdo. De fato, a maior parte da literatura disponivel se dedica ao estudo
do sistema de responsabilidade ambiental, seja ela administrativa, civil ou
penal, pouco se aprofundando na seara da reparacdo das lesdes ambientais,
havendo uma forte tendéncia a confusdo de reparagdo dos danos com a
indenizagdo pecuniaria. Da mesma forma, percebe-se uma tendéncia dou-
trindria e jurisprudencial, que enfrenta a questdo, a introdugdo do conceito
de dano moral coletivo, o qual, indiscutivelmente, ¢ um reconhecimento
tacito da incapacidade de lidar com a crucial problematica da reparagao
dos danos ambientais, sendo poucas as obras que lhes sdo destinadas.

O meio ambiente lesado em decorréncia de atividades antropicas
deve ser recuperado por aquele que tenha dado causa a lesdo, como decorre
da simples aplicag@o do principio da responsabilidade (ANTUNES, 2016,
p. 55). Todavia, a reparacdo dos danos ao meio ambiente €, ordinariamen-
te, mais complexa do que a reparacdo de danos causados a outros tipos
de bens. Em primeiro lugar, hd que se observar que boa parte dos bens
ambientais sdo bens infungiveis, ou seja, ndo podem ser substituidos por
outros de igual condigdo. Tome-se o exemplo da extingdo de uma espécie
ou da destrui¢ao de uma paisagem notavel, bens fora do comércio e, por-
tanto, de dificil monetarizagdo. Registre-se que muitos bens ambientais
estao classificados como fora de comércio e, a0 mesmo tempo, mantém
forte vinculo afetivo com a comunidade. Assim, em muitos casos, diante
das dificuldades econdmicas, ha uma inclinagdo da doutrina e mesmo da
jurisprudéncia para estabelecer uma indenizagdo pecuniaria para os danos
causados ao meio ambiente. Este artigo, todavia, demonstrara que a so-
lu¢do ndo € compativel com a natureza especifica dos danos ambientais.
Para tal, sera necessario que se estabeleca uma demarcagao clara do que se
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entende por dano ambiental e de quais s3o as suas modalidades perante o
direito brasileiro.

Metodologicamente, o artigo estabelecerd a necessaria distingdo
entre (i) danos ambientais e (ii) danos ecologicos. Essa questao preliminar
¢ fundamental, pois o direito brasileiro utiliza o conceito amplo de dano
ambiental, nele compreendidos os danos as atividades econdmicas, a satide
publica, aos bens e pessoas, bem como os agravos infringidos aos recur-
sos naturais considerados em si mesmo, ou seja, os ecossistemas. O artigo
pretende demonstrar que ha uma diferenca entre danos ambientais e danos
ecologicos e que, especificamente no Brasil, tal distingdo ndo tem sido
considerada, o que tem acarretado uma compreensao inadequada das ca-
racteristicas peculiares a serem observadas no tema da reparagdo de danos
ecologicos. A distingao sera feita com base na doutrina juridica existente,
examinando-a em suas manifesta¢des nacional e internacional, buscando
demonstrar que a separagdo entre (i) dano ambiental e (ii) dano ecologico
¢ essencial para a identificacdo e definigdo das medidas de recuperacdo
cabiveis. E evidente que, no contexto do artigo, a questdo relativa a valo-
racao econdmica dos bens naturais e dos ecossistemas ocupara posicao de
destaque, motivo pelo qual merecera compativel tratamento no artigo.

Uma vez estabelecidas as defini¢cdes conceituais de dano am-
biental e de dano ecologico, passar-se-a ao estudo das caracteristicas espe-
cificas da recuperagdo dos danos ecologicos, em especial no que se refere
aos seus limites e objetivos. Como se demonstrara, a recuperagdo de danos
ecologicos ¢ feita com base em solugdo técnica e ndo se confunde com uma
repristinacao absoluta ao status quo ante. Tal demonstracdo sera promovi-
da com base na legislagdo e na jurisprudéncia existente.

1 DANOS AMBIENTAIS E DANOS ECOLOGICOS

Para que se possa avangar no sentido de uma compreensao ade-
quada da intrigante questdo da recuperac¢dao dos danos ao meio ambiente,
faz-se necessario identificar os mecanismos juridicos aptos a viabiliza-la.
A protegdo juridica do meio ambiente no Brasil se faz por meio do Direito
Ambiental e ndo do Direito Ecologico (ANTUNES, 2016); tal opgao se
fez devido ao fato de que no conceito de ambiente — tal como adotado no
Brasil - estdo compreendidos elementos da atividade econdmica, social e
ecologica. Assim, o Direito Ambiental contém o “direito ecologico”, que,
por sua vez, seria o direito voltado exclusivamente para a prote¢do a na-
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tureza que, como se sabe, ndo ¢ a hipotese da ordem juridica brasileira.
H4, portanto, que se estabelecer os campos proprios do dano ambiental e
do dano ecolodgico para que se possa, posteriormente, tratar da relevante
questdo da recuperagdo, do ponto de vista legal. José de Sousa Cunhal
SENDIM (1998, p. 70) chama a aten¢do para o fato de que a expressao
“danos causados ao meio ambiente” [danos ambientais] € caracteristica do
direito brasileiro, sendo, portanto, necessario que se observe como outras
ordens juridicas tratam do problema.

A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n®6.938/1981
— “PNMA”), muito embora ndo possua definicdo normativa de dano am-
biental ou de dano ecoldgico, oferece uma indica¢do para o estabeleci-
mento dos respectivos conceitos, ao definir (i) degradacdo da qualidade
ambiental e (ii) poluicdo, conceitos que, combinados, podem levar a com-
preender o conceito de dano ambiental (ecoldgico).

A degradagdo da qualidade ambiental ¢ a alteragao adversa das
caracteristicas do “meio ambiente”; por sua vez, polui¢do é a degradacdo
da qualidade ambiental que seja “resultante” de atividades que, direta ou
indiretamente, (i) prejudiquem a saude, a seguranga ¢ o bem-estar da po-
pulacdo, (ii) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas,
(ii1) afetem desfavoravelmente a biota, (iv) afetem as condig¢des estéticas
ou sanitarias do meio ambiente ou (v) lancem matérias ou energia em de-
sacordo com os padrdes ambientais estabelecidos. Em sede regulamentar,
o Conselho Nacional do Meio Ambiente (“CONAMA?”), estabeleceu, em
sua Resolug@o n® 01/1986, o conceito de impacto ambiental que, de certa
forma, reproduz o conceito de degradagdo ambiental, pois € “qualquer al-
teracdo” das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente
—no caso o meio fisico — que tenha sido causada por qualquer forma de
matéria ou energia resultante das atividades humanas, afetando, direta ou
indiretamente, (i) a satude, a seguranca ¢ o bem-estar da populagdo, (ii) as
atividades sociais e econdmicas, (iii) a biota, (iv) as condi¢des estéticas e
sanitarias do meio ambiente ou (v) a qualidade dos recursos ambientais.

A poluicdo, todavia, € palavra polissémica podendo ser juridica-
mente relevante ou irrelevante. No direito brasileiro ¢ possivel identificar,
pelo menos, trés modalidades de poluigdo (i) aquela em sentido estrito, (ii)
o dano ambiental e (iii) o crime ambiental. (ANTUNES, 2015, p. 125).

E importante observar que, em alguns casos, a polui¢ao — no sen-
tido de desacordo com padrdes ambientais pré-fixados — ¢ admitida, como,
por exemplo, no caso da chamada “zona de mistura”, definida pela Reso-
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lugdo CONAMA n° 430/2011 como “a regido do corpo receptor, estimada
com base em modelos teoricos aceitos pelo 6érgao ambiental competente,
que se estende do ponto de langamento do efluente e ¢ delimitada pela
superficie em que ¢é atingido o equilibrio de mistura entre os parimetros
fisicos e quimicos, bem como o equilibrio biolégico do efluente e o do
corpo receptor, sendo especifica para cada parametro.”

Conforme foi visto acima, as normas brasileiras identificam,
com seguranca, duas modalidades de “danos ambientais”. O primeiro € um
dano reflexo, ou seja, dano que ndo atinge os recursos naturais propriamen-
te ditos, mas que resultam reflexamente de agravos aos recursos naturais.
Como exemplo, figure-se uma comunidade que tenha sofrido interrupgao
no abastecimento de dgua em fun¢@o de grave poluicdo nos mananciais. A
falta de agua e suas consequéncias econdmicas e sociais sdo diretamente
derivadas da polui¢do. O segundo ¢ o dano ao ambiente em si, cuidando-
se, nesse caso, de um dano ambiental puro.

No que se refere a recuperagdo e a sua quantificacdo, os caminhos
serdo bastante diversos. Por questdes metodoldgicas, adota-se o conceito
de dano ecologico para os danos causados especificamente ao ambiente e
aos recursos naturais. A distingdo conceitual, ora esposada, justifica-se, na
medida em que as vantagens para a adequada compreensao das particulari-
dades e caracteristicas proprias de cada uma das modalidades sdo eviden-
tes, facilitando a compreensao do objeto que se busca estudar, pois, como
ja foi registrado, ha “uma confusao escusavel” (ROMI, 2010, p. 148) entre
os danos ambientais e os danos ecologicos.

Com efeito, sabe-se que o meio ambiente é composto por bens
de diferentes classes, regimes dominiais e tantos outros elementos que
necessitam ser claramente identificados e definidos para que se possa ter
certeza sobre a espécie do dano em questdo. Para que se evite a “confusdo
escusavel”, ndo se pode misturar os danos a saide com os que afetam as
condigoes estéticas do meio ambiente, ou com a destruicdo de manguezais
ou mananciais, por exemplo. (ANTUNES, 2015, p. 126).

Uma excelente clarificacdo dos conceitos de dano ambiental e
dano ecoldgico foi feita pelo Tribunal Central Administrativo Sul portu-
gués!, posteriormente confirmada pelo Superior Tribunal Administrativo?.
Entendem as cortes administrativas portuguesas que o dano ecologico €

1 Tribunal Central Administrativo Sul 2° Juizo, 05849/10. Data 07/02/2013, Relator Paulo Pereira
Gouveia, disponivel em: <https://goo.gl/RmbtMV>. Acesso em: 02 abr. 2017.

2 Superior Tribunal Administrativo, 1* Se¢éo, 0978/13, Data 20/02/2014, Relator Sdo Pedro, disponiv-
el em: <https://goo.gl/4FNxcR>. Acesso em: 02 abr. 2017.
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constituido por “lesdes intensas” produzidas ao sistema ecologico, inde-
pendentemente de violacdo a direitos individuais, tratando-se, portanto, de
“lesdo causada a um recurso natural, susceptivel de causar uma afetacdo
significativa do equilibrio do bem juridico ambiente ou patrimonio natural
e da sua interacdo”. Por sua vez, o dano ambiental ¢ aquele causado ao
meio ambiente e que gera “repercussoes na esfera patrimonial de um par-
ticular”. Fernando Reis CONDESSO (2014, p. 211), ao analisar decisdes
das cortes administrativas portuguesas, ressalta o fato de que o dano ecolo-
gico nao engloba a ofensa a interesses difusos, coletivos ou individuais, os
quais, segundo a Corte, assemelham-se as violagdes aos direitos subjetivos
dos cidadaos, motivo pelo qual ndo se justifica o seu tratamento em con-
junto com danos infringidos aos bens naturais.

O dano ambiental, assim, ¢ a repercussdo do dano causado aos
bens naturais na esfera particular do cidadao ou da pessoa juridica. Dessa
forma, por ser também uma violagdo de direitos subjetivos, cabera indeni-
zagdo no que diz respeito aos direitos subjetivos de terceiros.

2 VALOR ECONOMICO DO RECURSO AMBIENTAL (ECOLO-
GICO)

Estabelecer um prego ou valor econdmico para bens aos quais
se atribui valor “inestimavel” é algo que, culturalmente, soa repugnante.
Todavia, diariamente pregos e valores sdo atribuidos a bens de valor ines-
timavel como ¢ o caso da vida humana. E mais: tais valores podem variar
conforme a condigdo juridica do falecido. Assim, se o cidadao faleceu na
condi¢do de aposentado pela previdéncia social brasileira, a pensdo por
morte devida aos seus familiares seria de um valor; caso ndo fosse aposen-
tado, o valor seria diferente’.

Toda a industria de seguros se baseia na fixacao de valores in-
denizatorios o que, na pratica, ¢ a definicao de valores determinados para
bens tidos por “inestimaveis”. Em relagdo ao meio ambiente nao ¢ dife-
rente. A questdo tem, evidentemente, um forte conteido moral que esta
relacionado a quanto se deve gastar para a protecdo do meio ambiente
(ACKERMAN; HEINZERLING, 2004, p. 9). O fato é que nao sé a prote-
¢do ao meio ambiente tem um custo, mas também a recuperagdo do meio
ambiente degradado. Partindo-se dessa premissa, faz-se fundamental es-
tabelecer critérios que possam servir de instrumentos para que tais custos

3 Para mais informagdes, conferir: <https://goo.gl/q6dAhj>. Acesso em: 08 abr. 2017.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.293-321 - Mai./Ago. de 2017 299



ARECUPERAGAO DE DANOS ECOLOGICOS NO DIREITO BRASILEIRO

sejam adequadamente identificados.

A atribuicdo de valor econdmico aos recursos naturais ¢ tarefa
da maior relevancia, pois ¢ através dela que se pode decidir medidas de
recuperagdo ou até mesmo indenizagdes pecuniarias devidas em fungdo
de danos ao ambiente. No caso especifico do Brasil, ndo se pode olvidar
que o meio ambiente ¢, por forca de lei, considerado como patrimoénio
publico (PNMA, art. 2°, inciso I). Ademais, ndo raras vezes, os 6rgaos de
controle ambiental, no uso de suas atribui¢des, determinam a recompo-
sicdo do meio ambiente lesado por alguma agdo deletéria, necessitando,
portanto, ter valores pecuniarios capazes de oferecer alguma direcdo para a
a¢do administrativa. Assim, o Valor Economico dos Recursos Ambientais
(“VERA”) ¢ objeto de uma formulagdo que contempla (i) o Valor de Uso
(“VU”) e (ii) o Valor de Nao Uso (“VNU”), resultando na seguinte equacao
(MOTTA, 2004, p.94):

VERA = (VUD + VUI + VO) + VE

Em conformidade com Ronaldo Seroa da MOTTA, o valor eco-
ndmico dos recursos ambientais “ndo € observavel” (2004, p. 93), pois ndo
existe um sistema de precgos que reflita o seu custo de oportunidade, sendo
que o seu “consumo” se realiza por meio do uso e do ndo uso. O uso e 0 ndo
uso se repartem em (i) Valor de Uso Direto (“VUD?”), que € o atribuido a
um recurso ambiental pela sua utilizagao direta, podendo se dar por extra-
¢do, visitagdo ou outra forma de produg@o ou consumo direto; (ii) Valor de
Uso Indireto (“VUI”), aquele atribuido a um recurso ambiental quando o
beneficio do seu uso deriva de suas fungoes ecoldgicas propriamente ditas;
(iii) Valor de Opgao (“VO?), aquele atribuido a conservagdo dos recursos
que podem se encontrar ameagados, assegurando usos direto e indireto em
futuro proximo. Por sua vez, o Valor de Nao Uso, Passivo ou Valor de
Existéncia (“VE”) ¢ aquele dissociado do uso, em conformidade com con-
cepgOes morais, culturais, éticas ou de outra ordem, que impliquem em sua
ndo utilizagdo, independentemente de seu valor para a sociedade ou para
os individuos.

Em sintese, José de Sousa Cunhal SENDIN (1998, p. 87) identi-
fica trés classes de valor (i) o de uso atual (use value), aquele que os con-
sumidores atribuem ao uso (atual) de um recurso ambiental — i. e., o valor
do ambiente como beneficio potencial; e (i) o de opgdo (option value)
—1i.e., o valor do ambiente como beneficio potencial; e (iii) o de existéncia
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(existence value) —1i.e., o valor que as pessoas atribuem a existéncia de um
recurso, independentemente do seu uso in situ.

Evidentemente existem outras formulas e metodologias (CAR-
VALHO, 2008) que podem ser empregadas para a valoracdo dos danos
ecoloégicos. No caso especifico de derramamento de 6leo em recursos hi-
dricos, a Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo (“CETESB”) de-
senvolveu uma formula que leva em consideragdo os seguintes fatores: (i)
volume derramado, (ii) grau de vulnerabilidade da area atingida, (iii) toxi-
cidade do produto, (iv) persisténcia do produto no ambiente e (v) mortali-
dade de organismos. Tais fatores sdo agrupados em uma férmula, divididos
em niveis, atribuindo-se a cada nivel um determinado peso, conforme a in-
tensidade do risco ou dano gerado, com variagao de 0 a 0,5. A formulagao
pode ser resumida na seguinte equagao:

Valor (§) = 10@3*9
Onde X ¢ o somatoério dos pesos atribuidos conforme
a gravidade do evento danoso.

Considerando-se que a restauragdo natural nem sempre ¢ pos-
sivel, a valoragdo pecuniaria do ambiente natural lesado tem o relevante
papel de contribuir para (i) viabilizar financeiramente alguma forma de
compensagdo, quando impossivel qualquer repara¢do — poluicdo sonora,
por exemplo e (ii) tornar certa a indenizagdo, quando cabivel (LEITE e
ALMEIDA, 2005, p. 81).

2.1 Valor econémico dos bens ambientais no direito positivo

A PNMA, desde sua redacdo original, ja admitia a possibilida-
de de valoragao econdmica dos recursos naturais, haja vista que ja previa
em seu artigo 4°, inciso VII, a possibilidade de imposicao “ao usuario, de
contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econdémicos.”
Todavia, tal contribui¢cdo jamais foi regulamentada.

Posteriormente, a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei
Federal n°® 9.433/1997 ou “PNRH”), expressamente reconheceu que “a
agua ¢ um recurso natural limitado, dotado de valor econémico” e, como
consequéncia, estabeleceu como um de seus principais instrumentos a co-
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branca pelo uso dos recursos hidricos, com o objetivo de (i) reconhecer
a agua como bem econdmico e dar ao usudrio uma indicagdo de seu real
valor, (ii) incentivar a racionalizacdo do uso da agua e (iii) obter recursos
financeiros para o financiamento dos programas e intervencgdes contempla-
dos nos planos de recursos hidricos.

A compensagdo ambiental (“CA”) prevista na Lei do Sistema
Nacional de Unidades de Conservacao (Lei Federal n® 9.985/2000 ou
“SNUC”) ¢ devida nos casos de licenciamento ambiental de empreendi-
mentos de significativo impacto ambiental e, com fundamento no estudo
de impacto ambiental, gera para o empreendedor a obrigagdo de apoiar a
implantagdo e a manuten¢do de unidade de conservacao do Grupo de Pro-
tecdo Integral. O legislador arbitrou um valor ndo inferior a meio por cen-
to dos custos do projeto como equivalente pecuniario do dano ecoldgico
produzido. A defini¢do do valor devido a titulo de compensagdo ambiental,
de acordo com o disposto no Decreto Federal n® 4.340/2002, ¢ feita me-
diante a aplicacdo de uma formula que tem como parametros fundamentais
o chamado grau de impacto (“GI”) que devera ser calculado segundo uma
formula complexa, trazida pelo Decreto Federal n® 6.848/2009, e o valor
de referéncia (“VR”). Assim, a formula é:

CA=VRxGI

VR = somatério dos investimentos necessarios para implantagao
do empreendimento, ndo incluidos os investimentos referentes aos planos,
projetos e programas exigidos no procedimento de licenciamento ambien-
tal para mitigacdo de impactos causados pelo empreendimento, bem como
nao sdo incluidos os encargos e custos incidentes sobre o financiamento
do empreendimento, inclusive os relativos as garantias, ¢ 0s custos com
apdlices e prémios de seguros pessoais e reais;

GI = Grau de Impacto nos ecossistemas, podendo atingir valores
de 0 a 0,5%.

Também na Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei Federal
n°® 12.305/2010 “PNRS”) ha um forte reconhecimento do valor econémico
do ambiente, ao estabelecer que os residuos solidos sdo economicamente
importantes, vez que uma de suas diretrizes mais relevantes ¢ “o reconhe-
cimento do residuo solido reutilizavel e reciclavel como um bem economi-
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co e de valor social, gerador de trabalho e renda” (art. 6°, inciso VIII). Evi-
dentemente, ao se valorizar o residuo, diminui-se o seu descarte irregular
no ambiente, reduzindo-se os custos ambientais da sociedade.

2.1.1 Poder Judicidrio e Valoragdo do dano ecologico

O calculo de valores pecuniarios relativos aos bens ecologicos,
longe de ser questdo puramente tedrica €, isto sim, matéria de grande im-
portancia pratica. No Brasil tem havido um crescente niimero de decisoes
judiciais sobre o tema. E, como regra, tais decisdoes t€ém reconhecido as
dificuldades relativas a valora¢do dos bens naturais, adotando-se solu-
cOes pragmaticas e casuisticas. Tais decisdes partem do pressuposto de
que “/njdo ha previsao legal dos parametros para a valora¢do de danos
aos recursos naturais, sendo que a valoragdo acaba tendo grande influ-
éncia subjetiva.” (Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Apelagao Ci-
vel, Processo 0004182-74.2001.404.7201, 4* Turma, Relator Luis Alberto
D" Azevedo Aurvalle).

O reconhecimento da inexisténcia de regulamentacao legal — com
excecgdo clara para a CA — e da grande influéncia subjetiva, tem levado
os tribunais, em especial o Tribunal de Justica de Sao Paulo e o Tribunal
Regional Federal da 3 Regido (“TRF-3”) a utilizagdo da metodologia de-
senvolvida pela CETESB, ainda que tal metodologia ndo conste de norma
legal ou administrativa; todavia, como nao poderia deixar de ser, cuida-se
de aplicag@o topica e casuistica.

Em relacdo a discussdo da metodologia para a valoragao dos danos
ambientais, o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (“TJSP”) ndo adota posicio-
namento homogéneo, mas leva em consideragao as peculiaridades do caso:
“[o]s valores foram obtidos mediante aplica¢do da “Metodologia para va-
loracdo dos danos ambientais”’; no entanto, método diverso deve ser utili-
zado por se considerar o mais adequado para fins indenizatorios.” (TJSP,
2007981-95.2013.8.26.0000, Relator: Ruy Alberto Leme Cavalheiro; Co-
marca: Ribeirdo Bonito; Orgdo julgador: 1* Camara Reservada ao Meio
Ambiente; Data do julgamento: 04/12/2014; Data de registro: 05/12/2014).
Nas razdes de decidir, o relator alertou para o fato de que muito embora o
calculo do quantum indenizatério se encontre baseado na metodologia da

Secretaria de Estado de Meio Ambiente, esta metodologia ndo ¢

a mais adequada consoante entendimento consolidado nesta Camara. O dano,

apesar de certo, ¢ incalculavel, sendo praticamente impossivel delimitar o alcance
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dos prejuizos decorrentes da queimada ocorrida. Aquilo que foi langado no ar, ou
os problemas de saude e, ainda, as mortes ocasionadas pelo evento, quer de seres

humanos ou animais, ndo sdo mensuraveis por meio de pericia tradicional.

A metodologia que tem prevalecido, seja administrativa, seja ju-
dicialmente, ¢ a adotada pela CETESB que, no entanto, repita-se, ¢ uma
mera proposta de metodologia a ser aplicada, sobretudo, em casos de der-
ramamento de 6leo no mar. O Tribunal Regional Federal da 3* Regido, em
diversas oportunidades, tem decidido casos concretos com base na meto-
dologia de valoragao de danos ecoldgicos utilizada pela agéncia ambiental
paulista.

E mantida a condenago da (...) no pagamento de indenizagio pelos danos causados
ao meio ambiente, apurada em liquidagdo por arbitramento, correspondente ao valor
minimo da “Proposta de Critério para Valoragdo Monetaria de Danos Causados
por Derrames de Petroleo ou de seus Derivados no Ambiente Marinho”, elaborada
pela CETESB; e revertida ao Fundo de Reparagdo de Direitos Difusos Lesados
(artigo 13 da Lei n°® 7.347/85)” (TRF 3% Regiao, 6* T, AC -1949578 - 0006782-
42.2011.4.03.6103, Rel. Desembargador Federal Johonsom di Salvo, e-DJF3 Judicial
1:19/11/2015)

E interessante que se observe que o TRF--3 tem se utilizado de
critérios de equidade para definir o valor monetario equivalente aos danos
ecologicos.

O juizo de origem condenou as rés ao pagamento de R$ 40.000,00 (quarenta mil)
reais a titulo de indenizagdo por dano ambiental. O voto vencido, por sua vez,
majorou o montante para R$ 158.489,32, considerado desproporcional para reparar
os danos ambientais no caso concreto, ao fundamento de que a darea do acidente ja
se encontrava em avangado estdgio de degradagdo em razdo da propria atividade
portuaria, de forma que o voto vencedor estabeleceu a indenizagdo em R$ 80.000,00
(oitenta mil reais). - Se a lei ndo oferece critérios para a fixagdo do montante da
indenizac¢ao por dano ambiental, nada obsta a aplicag@o dos critérios estabelecidos
na metodologia CETESB, atendidas, evidentemente, as particularidades do caso

em exame e observados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Nao
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obstante as criticas que a ela se fazem, ndo a desqualificam como um instrumento
técnico adequado para estimar a quantificagdo monetaria do valor da indenizagao. -
A adocdo da metodologia CETESB justifica-se, ainda, por traduzir medida que
evita a imposi¢do aleatoria do quantum passivel de indenizagdo, pois funciona
como um padrdo matematico para a valorizagdo monetaria de danos causados por
derramamento de petroleo ou de seus derivados no mar, desde que precisamente
observados os seus cinco aspectos relevantes (volume, vulnerabilidade da area,
toxicidade do produto, persisténcia do produto e mortalidade de organismos), aos
quais, divididos em niveis, foi atribuido peso correspondente, de acordo com a
severidade do risco ou dano gerado, que varia de 0 a 0,5, e ressalvada a necessidade
de adequacdo do valor apurado as peculiaridades do caso e atendidos os critérios
da razoabilidade e proporcionalidade a ofensa real ao estuario. Precedentes desta
corte. - Conforme minudentemente explicitado no voto vencido, o célculo da
indenizacdo com base na formula estabelecida pela CETESB representa critério
técnico-cientifico que incorpora a razoabilidade e a proporcionalidade, de modo
que dispensa e deve prevalecer sobre qualquer outra valoragao”. (TRF 3* Regido,
2* SECAO, EI- 1331362 - 0006757-75.2001.4.03.6104, Rel. Juiza Convocada Leila
Paiva, e-DJF3 Judicial 1: 23/06/2016 ).

3 RECUPERACAO DOS DANOS ECOLOGICOS

A segunda metade do século XX atribuiu relevante valor ao meio
ambiente, o que logo deu origem ao Direito Ambiental, que passou a pos-
suir cada vez mais um papel significativo na ordem juridica. Em poucos
anos, a questdo ambiental assumiu status constitucional em diversos pai-
ses, inclusive no Brasil. Por tal circunstancia, a recuperagao de danos cau-
sados ao ambiente natural ganhou status e relevancia inauditos.

3.1 A recuperacio dos danos ecologicos como obrigacio constitucio-
nal

A responsabilidade por danos ao meio ambiente e a sua conse-
quente recuperagdo, como se sabe, no Brasil, tém assento diretamente na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (“CRFB”), mais precisa-
mente no artigo 225,§3°. Contudo, ainda no regime constitucional prece-
dente, a legislagdo ordinaria ja dispunha sobre o tema (artigo 14, §1°, da
PNMA).

A constitucionalizacdo da protecdo ao meio ambiente adotada
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pelo Brasil, em 1988, representou a adesdo do Pais a uma tendéncia ca-
racteristica das modernas constitui¢des, como € o caso das constitui¢cdes
da Argentina (artigo 41), Colombia (artigo 79), Franca (Lei Constitucional
— Carta do Ambiente, artigo 4°), Espanha (artigo 45), do Paraguai (artigo
7°) e de Portugal (artigo 66)*, por exemplo. Como resultado da protecao
ao meio ambiente estabelecida em tais constituigdes, existe um sistema
de reparagdo dos danos ao meio ambiente que esta fundado basicamente
na recomposic¢ao natural do ambiente danificado, sendo a indenizagdo pe-
cuniaria uma hipdtese prevista somente nos casos de impossibilidade da
recomposi¢ao natural.

Todavia, tal compreensao nao ¢ tranquilamente aceita, pois a alta
carga emocional envolvida nas questdes relativas a prote¢do do meio am-
biente tende a ver como obrigatéria a indenizagdo pecuniaria que, na pra-
tica, teria a funcao de mais uma pena a ser imposta ao causador de danos
ao ambiente. Todavia, ndo se pode deixar de anotar, com Carla Amado
GOMES (2014), que talvez esse seja um dos “equivocos” do direito am-
biental, pois esta excessivamente focado em condutas repressivas ex post
facto e pouquissimo empenhado na prevengdo. Assim, segundo a autora,
“conceder relevo ao instituto da responsabilidade civil pode parecer con-
traproducente.” (GOMES, 2014, p. 239)

Como se demonstrara, a recomposi¢ao de danos ambientais e a
recuperagdo natural, tal como tratadas na Constituicao, nao se confundem
com o retorno do ambiente a um mitico estado de pureza natural, existente
independentemente da presenca humana que, como se sabe, jamais existiu.
E necessario que se tenha bem claro que é uma “adoravel fantasia” pensar-
-se em ecossistemas sem a presenga humana. (MORAN, 2011, p. 9)

3.2 Arecuperacao dos danos ecologicos no direito infraconstitucional

Uma vez que ja foram explicitados os padrdes constitucionais,
analisar-se-a a questao sob a dtica da legislacao infraconstitucional.

3.2.1 Direito brasileiro

A recuperacao dos danos ecoldgicos e a recomposicao da biota

4 Para acesso a integra das Constitui¢des, conferir: <https://www.constituteproject.org/>. Acesso em:
14 abr. 2017.
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degradada, nos termos do direito positivo brasileiro, sdo feitas sob o acom-
panhamento e supervisdo dos 6rgdos de controle ambiental, conforme as
suas respectivas esferas de competéncia. Assim, a recuperagdo natural dos
danos ecoldgicos sera aquilo que o 6rgao de controle ambiental disser que
¢. Essa ¢ uma constatacdo que ndo deve causar estranheza, pois decor-
re de uma interpretacdo logica de disposigdes expressamente previstas na
CRFB. No caso, merece ser observado o §2°, do artigo 225 da CRFB que,
literalmente, determina, em relacdo a atividade mineraria, a obrigatorie-
dade de recuperar “o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo
técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.” Ainda que
a mengao seja explicitamente referente ao caso da mineragao, o fato é que
o modelo ¢ aplicavel a todo e qualquer dano ecologico.

Assim, a recuperacdo ecologica € submetida a uma avaliacdo do
orgdo de controle ambiental que determina os seus limites. Cuida-se de
uma medida de proporcionalidade entre o nivel de recomposicao da biota
afetada e a sensivel questao dos custos das atividades reparatorias do am-
biente. Ademais, ¢ necessario que se estabelega qual ¢ o limite 6timo de
recuperagdo, pois efetivamente as medidas de recuperacdo natural devem,
necessariamente, deixar espago para que a natureza, apos um estimulo pla-
nejado e adequado ao caso concreto — as medidas promovidas no processo
de recuperagdo —, siga o seu curso independentemente da agcdo humana.
Os bens naturais ndo podem ser substituidos por outros iguais, pois um
passaro morto nao retornara a vida; logo, o que se busca ¢ um equivalente,
o mais aproximado possivel do que foi perdido.

O direito brasileiro, infelizmente, ndo deu ao tema a necessa-
ria relevancia, sendo franciscano no cuidar do assunto com pouquissimas
normas dedicadas & matéria — a maior parte sdo meros regulamentos ad-
ministrativos. Como se sabe, a PNMA tem como um de seus objetivos a
“recuperacdo da qualidade ambiental” (artigo 2°), sendo a “recuperacao de
areas degradadas” (artigo 2°, VIII) um dos seus vetores fundamentais.

Areas degradas, nos termos da PNMA, sido aquelas nas quais te-
nha ocorrido uma “alteragdo adversa das caracteristicas do meio ambiente”
(artigo 3°, II). Entretanto, a PNMA nao traz qualquer indicagdo do sentido
a ser atribuido a recuperacdo de areas degradadas, sendo, no particular,
uma norma em aberto. Para que se possa prosseguir, julga-se conveniente
trazer a lume o conceito de degradagao ambiental, que ¢é:

(...) a alteragdo das caracteristicas de um determinado ecossistema por meio da agao
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de agentes externos a ele. Processo conceitualmente caracterizado pela perda ou
diminuic¢do de matéria, forma, composicao, energia e fun¢des de um sistema natural

por meio de agdes antropicas (SILVA et al, 1999, p. 73).

Conceitualmente, recuperacao ambiental ¢ o “processo artificial
de recomposi¢ao de determinadas areas degradadas ao seu estado natural
original” (SILVA et al, 1999, p. 195), fazendo-se a ressalva acerca da im-
possibilidade de voltar ao passado.

A Lein®9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (“Lei de Crimes Am-
bientais”), utiliza os termos (i) composicao, (ii) recuperagao e (iii) repara-
¢do quando se refere aos danos ecoldgicos e as areas degradadas. E impor-
tante ressaltar que a norma prevé que a reparagdo pode ser (i) espontinea
ou (ii) forcada, acarretando consequéncias juridicas diversas. No campo
penal, a reparacdo espontdnea do dano tem como uma de suas consequ-
éncias mais relevantes a atenuagdo da pena imposta ao réu (artigo 14, II).
Registre-se, todavia, que a norma admite a “limitagdo significativa da de-
gradacdo ambiental”, o que tem sido entendido, do ponto de vista da apli-
cacdo da lei penal, como “reparagdo parcial do dano causado” (GOMES;
MACIEL, 2015, p. 58).

O artigo 27 da Lei de Crimes Ambientais admite uma “prévia
composi¢do dos danos”, conceito de natureza processual, que implica na
celebragdo de um acordo entre réu e acusagdo com vistas a reparagao dos
danos, o que devera ser feito, conforme plano aprovado pela autoridade
ambiental; ou seja, a entidade publica, dotada de atribuigdo para as ques-
tdes relativas a qualidade do ambiente e sua recuperagdo, notadamente a
responsavel pelo licenciamento ambiental, conforme se pode depreender
da combinagdo do artigo 10 da PNMA com os artigos 2°, 1, art. 7°, inciso
X1V, art. 8°, inciso XIV e artigo 9°, inciso XIV da Lei Complementar n°
140, de 8 de dezembro de 2011. Ainda aqui, a ideia da recomposi¢@o do
meio ambiente lesado ¢ a primordial, pois “a preocupagdo primeira foi com
o restabelecimento do ambiente lesado” (GOMES; MACIEL, 2015, p. 97).
Ha, contudo, uma monetarizagdo do dano ecoldgico no artigo 20, da Lei
de Crimes Ambientais, que determina que a sentenca devera — sempre que
possivel — estipular o “valor minimo” equivalente ao dano sofrido pelo
meio ambiente (dano ecologico).

Como se pode perceber, ainda que presentes varias mengodes a
recuperacao e restauracdo ambiental, a ordem juridica nacional carecia de
defini¢des normativas para os termos, o que veio a ser superado pela Lei
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do SNUC que, em seu artigo 2°, incisos XIII e X1V, estabeleceu os concei-
tos juridicos de recuperagao e de restauragao, sendo (i) recuperagdo a ‘“res-
tituicdo de um ecossistema ou de uma populagao silvestre degradada a uma
condi¢@o ndo degradada, que pode ser diferente de sua condi¢ao original”
e (ii) restauragdo a ‘“restitui¢do de um ecossistema ou de uma populagdo
silvestre degradada o mais proximo possivel da sua condig¢@o original.”
Vé-se, portanto, que a recuperacdo de danos ecoldgicos, diferentemente
do que se poderia pensar, ndo corresponde a uma abstrata restituicdo do
meio natural lesado a um estado original ideal sobre o qual, na maioria das
vezes, inclusive, nao ha sequer uma informacgao técnica segura. Trata-se,
como se v€, de uma recuperagao até determinado estagio, considerado tec-
nicamente adequado pelo 6rgdo de controle ambiental.

No particular, faz-se necessario retornar ao §2°, do artigo 225
da CRFB, o qual expressamente — repita-se — estabelece que, em relagdo
a atividade mineraria, ha a obrigatoriedade de recuperacdo do “meio am-
biente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgio pu-
blico competente, na forma da lei.” Dessa forma, a recuperagao ambiental
¢ aquilo que o 6rgdo ambiental considerar como tal, conforme clara au-
torizacdo constitucional. Alis, diversas constituigdes estaduais, como os
Textos Constitucionais dos estados de Minas Gerais (artigo 214) e Sao
Paulo (artigo 190) adotam a mesma concepgao. Todavia, o 6érgao de con-
trole ambiental ndo ¢ livre para considerar uma area degradada como re-
cuperada, sendo limitado em sua discricionariedade pelos resultados con-
cretos produzidos pela implementagdo de determinado projeto técnico de
recuperagdo. Da mesma forma, o 6rgdo de controle ambiental ndo pode,
discricionariamente, definir programas de recuperagdo que nao guardem
uma adequada propor¢ao, seja com o dano causado, seja com a capacidade
de pagamento de seu causador.

3.2.1.1 Programa de Recuperagio de Areas Degradadas - PRAD

De acordo com aquilo que ja foi, exaustivamente, visto neste ar-
tigo, a recomposi¢do integral do meio ambiente as condigdes anteriores
as da ocorréncia do dano que se busca recuperar ¢ uma questdo com cara-
ter puramente retérico — ou, simbolico —, pois ndo ¢ esta a determinacao
constitucional, nem a pratica administrativa. A recuperagdo ¢ uma solucdo
técnica definida pelo 6rgdo de controle ambiental, conhecida como Plano
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de Recuperagio de Areas Degradadas (PRAD). Os diferentes orgdos de
controle ambiental s3o dotados de regras proprias para a defini¢do do pro-
cedimento a ser adotado pelo causador do dano — ou seus sucessores — para
a recuperacao das areas lesadas. O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Renovaveis (Ibama) disciplinou a matéria pela Instrugao
Normativa IBAMA n° 04, de 13 de abril de 2011 (IN n°® 04/2011). E im-
portante observar que a IN n® 04/2011 pragmaticamente identifica duas
categorias de areas passiveis de recuperagdo, (i) as degradadas e (ii) as
alteradas ou perturbadas. A area degradada ¢ aquela “impossibilitada de re-
tornar por uma trajetoria natural, a um ecossistema que se assemelhe a um
estado conhecido antes, ou para outro estado que poderia ser esperado’; ja
a area alterada ou perturbada ¢ aquela que “apds o impacto, ainda mantém
meios de regeneracdo biodtica, ou seja, possui capacidade de regeneragdo
natural”.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em varias oportunidades,
tem decidido questdes relativas ao PRAD e ao seu papel na recuperagio de
danos ecologicos. O tribunal tem entendido que a recomposi¢ao ao status
quo ante deve ser feita “na medida do possivel, do status quo ante das areas
delimitadas” (STJ, REsp 138.208/PE, Relator Ministro Herman Benjamin,
2% Turma, DJe 12/09/2016). A relevancia do PRAD ¢ de tal monta que ele ¢
considerado um limitador da discricionariedade administrativa, sobretudo
quando se trata da redugdo de multas ambientais:

(...)[C]abimento da redugdo da multa nos casos em que ha comprovagdo de que a
autoridade administrativa competente verificou o cumprimento integral do PRAD e
que a recuperagdo decorreu das a¢des tomadas pelo infrator e ndo devido a outros
fatores.... 4. Nesse contexto, correto o acérddo ao manter a reducdo da multa, haja
vista o cumprimento integral das obrigacdes assumidas para a repara¢do do dano
atestado pela FATMA, consoante constatado pelo juizo a quo. (STJ, REsp 124.8649/
SC, 2* Turma, Relator Ministro Mauro Campbell, DJe 24/08/2011).

Em discussdo relativa ao cumprimento do PRAD e a concomi-
tante incidéncia de indenizagao pecunidria devida em fungao de danos eco-
logicos, entendeu a 2* Turma do STJ que:

O Superior Tribunal de Justica tem externado o entendimento de que as agdes de
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obrigagao de fazer podem ser cumuladas com as indenizatorias; e que nem sempre
a recomposi¢do da area degradada ou o saneamento do dano provocado ilide a
necessidade de indenizagdo. Todavia, esse entendimento ndo implica a conclusido
de que, sempre, sera devida a indenizagdo, pois, quando ¢ possivel a completa
restauracdo, sem que se verifique ter havido dano remanescente ou reflexo, nao
ha falar em indenizag@o. (...). (STJ, REsp 1382999/SC, 2* Turma, Relator Ministro
Humberto Martins, Dje 18/09/2014).

3.2.2 Direito Estrangeiro

Nesta altura ¢ importante demonstrar que, em termos legislativos,
varios paises adotam normas assemelhadas as brasileiras. Na Argentina, a
Lei Nacional n° 25.675, de 27 de novembro de 2002, voltada a prote¢ao do
meio ambiente e que ¢ a equivalente 8 PNMA brasileira, estabelece, em seu
artigo 28, a responsabilidade objetiva pelo dano ambiental, determinando
que o responsavel devera restabelecer o meio ambiente até o seu “estado
anterior” a producdo do dano, sendo a indenizacdo devida na hipotese em
que a recomposi¢do ndo seja “tecnicamente factivel”.

No mesmo sentido vai a legislag¢ao chilena que, na Lein® 19.300,
de 09 de margo de 1994, com nova redacao dada em 01 de junho de 2016,
em seu artigo 53, somente admite o ajuizamento de acdo reparatoria de
danos ambientais nas hipoteses em que o causador do dano nao tenha obe-
decido as diretrizes do 6rgao de controle ambiental para a recomposi¢ao
do ambiente lesado. Igualmente ocorre no Peru, com a Lei n® 28.611, Lei
Geral do Ambiente, que, em seu artigo IX, estabelece a obrigatoriedade
“inescusavel” de restaurar, reabilitar ou reparar o dano ambiental e, nas
hipoteses de impossibilidade de fazé-lo, a compensa-los.

Na Unido Europeia, a reparacdo dos danos ecologicos se faz de
trés formas basicas, segundo as normas contidas na Diretiva 2004/35/CE,
a saber: (i) primaria, (ii) complementar e (iii) compensatdria. A reparacao
primaria visa a restitui¢ao dos recursos naturais ao seu estado inicial ou
“aproximado”. A complementar busca assegurar um nivel de recursos na-
turais e ou servigos, ainda que em outro local, similar ao que teria sido pro-
porcionado se o local do dano tivesse retornado ao seu estado inicial. J& a
compensatoria busca “compensar” a perda transitoria de recursos naturais
e servigos naturais, enquanto a recuperagao ndo ocorre. Caracteriza-se por
uma série de melhorias suplementares de habitat naturais, espécies prote-
gidas, dgua, seja no local danificado, seja em local alternativo.
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Portugal incorporou as normas da Diretiva ao seu direito interno
por meio do DL n.° 147/2008, de 29 de julho. As medidas de recuperacao,
de acordo com o artigo 15, devem ser implementadas pelo responsavel
pelo dano. Ele devera, independentemente de notificacdo da autoridade
ambiental, adotar todas as medidas para o controle da situacdo e, na me-
dida do possivel, “controlar, conter, eliminar ou gerir os elementos con-
taminantes pertinentes e quaisquer outros fatores danosos”. Ultrapassada
a primeira fase do enfrentamento do dano, o seu responsavel daré inicio
as medidas de reparacdo pertinentes. Evidentemente que o 6rgao de con-
trole ambiental possui ampla discricionariedade para investigar os fatos,
determinar medidas de reparacdo suplementares que julgue conveniente e,
inclusive, executar atos reparatorios as expensas do causador do dano.

Em relacdo aos danos causados a agua, as espécies e habitat na-
turais protegidos, a norma estabelece trés modalidades a serem adotadas,
a saber: (i) a reparagdo primaria: qualquer medida de reparacdo que resti-
tui os recursos naturais e ou servigos danificados ao estado inicial, ou os
aproxima desse estado; (ii) reparagao complementar: qualquer medida de
reparacao tomada em relagdo aos recursos naturais e/ou em relago a servi-
cos para compensar pelo fato de a reparagdo primaria nao resultar no pleno
restabelecimento dos recursos naturais e/ou dos servigos danificados e (iii)
a reparagdo compensatoria: qualquer acdo destinada a compensar perdas
transitorias de recursos naturais e/ou de servigos verificadas a partir da data
de ocorréncia dos danos até a repara¢do primaria ter atingido plenamente
os seus efeitos.

Na Franga, que, assim como Portugal, adotou as normas conti-
das na Diretiva 2004/35/CE, em seu Codigo do Ambiente, estabelece-se o
mesmo leque de medidas reparatorias. Veja-se que as diferentes medidas
de reparagdo a serem adotadas sdo sugeridas pelo responsavel pela recupe-
racdo do dano e aprovadas pela autoridade ambiental. Tal sugestdo se faz
por meio de um plano especifico que, no Brasil, como visto, ¢ conhecido
como PRAD; confira-se em Eve Truilhé-MARENGO (2015, p. 248) e Phi-
lippe MALINGREY( 2016, p. 221).

Logo, a reparagdo ecoldgica ndo ¢ sindonimo de reversdo total ao
estado anterior ao fato lesivo, como fica muito claro nos comandos norma-
tivos e legais. Vé-se, portanto, que as normas nao determinam a repristi-
nacao do ambiente ao seu estado original, até mesmo porque isso somente
poderia ocorrer, em tese, com a existéncia de base de dados sobre o estado
do ambiente em momento anterior & ocorréncia do fato lesivo. O que se
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busca ¢ uma “aproximacdo” ao estado anterior.” (RESP 201301228700,
Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe:18/09/2014) .

E importante ressaltar que a recuperagio natural é um conceito
que ndo se confunde com uma regeneragao plena e total do ambiente. Isso
¢ assim, na medida em que, conforme a velha li¢ao de Heraclito de Efeso,
nao se bebe dgua duas vezes no mesmo rio, pois a vida estd em constante
fluxo. Alias, Frangois OST (1995, p. 109) — na mesma linha — demonstra
a impossibilidade logica do retorno ao status quo ante, pois, “a natureza,
como a histdria, nunca se repete; € apenas ao nivel da percep¢ao humana
que se forma a impressao de retorno da mesma”.

As dificuldades concretas para a quantificagdo monetaria dos
danos e para a definicdo de medidas reparatorias fizeram com que, paula-
tinamente, fossem sendo estabelecidas medidas inovadoras, tais como 0s
fundos ambientais.

4 DOUTRINA JURIDICA E RECUPERACAO DE DANOS ECO-
LOGICOS

Uma vez que ja foram apontados os marcos legais relativos a
matéria, cumpre que se examine a interpretacao doutrinaria relativa ao di-
reito posto. Conforme se vera, as vozes doutrinarias, quase que a unani-
midade, t€ém considerado que a reparagao dos danos ecoldgicos deve ser
feita inicialmente pela recuperacdo natural, a qual consiste no emprego
de técnicas e no monitoramento de sua efetividade, com vistas a permitir
que o ambiente danificado siga um caminho de recuperagdo organico, o
qual devera ser monitorado pelo causador do dano, sob a supervisao do
orgdo de controle ambiental. Tal recuperag@o natural, na realidade juridico-
-administrativa nacional ¢ feita, primordialmente, mediante a execugao de
um PRAD, (cf. IN n° 04/2011) que ¢ elaborado pelo responsavel pela recu-
peracado da area degradada e submetido ao 6rgdo de controle ambiental, em
geral o responsavel pelo licenciamento ambiental. Com efeito, ndo se pode
confundir a recuperacdo de danos ecoldgicos com “uma moderna versao
da Lex Talionis.” (ANTUNES, 2015, p. 164).

Na mesma linha, José Rubens Morato LEITE e Patryck de Arau-
jo AYALA (2010, p. 210) sustentam ser a melhor forma de reparagao do
dano ambiental [ecologico], “isto é, a ideal”, a utilizagdo de técnicas de
recuperagdo ou recomposi¢do do bem lesado, fazendo-se cessar, também,
as praticas lesivas ao meio ambiente, no caso concreto. Assim, conforme
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Fabiano Melo Gongalves de OLIVEIRA ( 2010, p. 152), a reparagdo dos
danos ambientais se biparte em (i) reparagdo in natura e (ii) indenizagao,
observando a existéncia de uma ordem de preferéncia, o que significa dizer
que a indenizagdo somente sera devida na hipdtese de impossibilidade da
recuperacdo natural. Nao se trata, todavia, de voz isolada, pois, de igual
teor ¢ o entendimento esposado por Danny Monteiro da SILVA (2006, p.
188), vez que a recuperacdo natural somente devera ser abandonada se
“comprovado ser tecnicamente impossivel obter o padrdo ambiental ante-
rior ao acontecimento da lesdo.” Até mesmo a doutrina maximalista, como
¢ o caso de Annelise Monteiro STEIGLEDER (2004, p. 237), entende que
a “op¢ao fundamental” ¢ a restauragdo natural do ambiente. Especifica-
mente em relacdo a op¢ao indenizatdria, Luciana Stocco BETIOL (2010,
p. 157) ressalta que a indenizag@o pecuniaria deve ser tida como ultima
opgao “em clara demonstragao de que o fim do direito ¢ o de restituir o
meio natural ao seu estado primitivo, mesmo porque a indenizagdo nao
tem o conddo de apagar o prejuizo, mas apenas de compensar a vitima”.
De fato, como lembrado por Patricia Faga Iglecias LEMOS (2010, p. 209),
“a reparagdo concreta do meio ambiente degradado ¢ sempre preferivel ao
pagamento de indenizagdo”.

A doutrina juridico-ambiental internacional, assim como a na-
cional, tem clara opcdo pela recuperagdo natural dos danos ecoldgicos,
como demonstram Agathe Van LANG (2011, p. 214) e Eve TRUILHE-
MARENGO (2015, p. 247). Van Lang, inclusive, lanca a interessante ques-
tao da contradig¢@o entre o reembolso das despesas relativas as medidas de
recuperagdo ambiental e o estabelecimento de uma indenizagdo pecuniaria
para a recomposi¢ao da degradagdo. Segundo a autora, ambas sdo autoe-
xcludentes. Alids, conforme assinalado por Truilhe-Marengo, a Diretiva
2004/35/CE, claramente, fez a opgao pela primazia da recuperacao natural
em relagdo a indenizagdo. Apenas a guisa de complemento, vale citar as
solucdes legislativas de alguns paises. No Direito Portugués, o Codigo Ci-
vil, em seu artigo 566°, I, expressamente determina que a indenizagdo em
dinheiro sera fixada “sempre que a reconstitui¢do natural nao seja possivel,
ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o
devedor”, confirmando, portanto, que a proporcionalidade e a recuperacao
natural s3o elementos fundamentais como limites da recuperagao natural.
O mesmo se diga em relacdo ao artigo 829°, II relativo as demoligdes,
quando o “prejuizo da demoli¢do para o devedor for consideravelmente
superior ao prejuizo sofrido pelo credor”. Da mesma forma dispde o Codi-

314 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.293-321 - Mai./Ago. de 2017



Paulo de Bessa Antunes

go Civil alemao, no § 251 (1), dispondo que quando a restauragdo nao for
possivel ou suficiente para compensar o credor, o responsavel pelos danos
deve fazé-lo pelo restante em dinheiro. Se a recuperagdo natural somente
for possivel com despesas desproporcionais, também ai, devera ser feita
a indeniza¢dao em dinheiro (§. 251(2)). O proprio Codigo Civil brasileiro
permite, por integracdo analoga, quando se tratar de questdes ambientais,
identificar que a indenizagdo em pecunia € etapa posterior a impossibilida-
de de se cumprir com o objeto da divida (artigo 947).

5 FUNDOS AMBIENTAIS

Em termos de reparagdo de danos aos interesses difusos — que,
como ja foi analisado, se assemelham em alguma medida a violagdo de
direitos subjetivos —, o Brasil admite a existéncia de fundos ambientais
com objetivos reparatorios (ANTUNES, 2015, p. 203). Tais fundos sdo,
em nivel federal: (i) Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (“FDD”), (ii)
Fundo Nacional do Meio Ambiente (“FNMA™) e (iii) Fundo Amazdnia
(“FA”). Todavia, nem todos os fundos listados sdo constituidos por verbas
decorrentes de indenizagdes pecuniarias devidas por danos ecoldgicos; na
verdade, embora os trés fundos mencionados tenham entre os seus dife-
rentes objetivos a reparagdo de danos ecoldgicos, somente um tem como
fonte de recursos as indenizagdes decorrentes de condenagdes judiciais
pela pratica de danos ecoldgicos.

O FDD tem sua origem na Lei da A¢do Civil Publica (Lei Federal
n® 7.347/1985), que determina que “[h]avendo condenagdo em dinheiro,
a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo”, cuja destinagdo
sera para a “reconstituicdo dos bens lesados”. Percebe-se que ha uma con-
tradi¢do na norma, pois a indenizacdo ndo se confunde com a hipotese de
reconstituicdo dos bens lesados, visto que esta tltima é uma obrigacao de
fazer que se consubstancia em um PRAD. Atualmente o FDD ¢ regido pelo
Decreto n° 1.306, de 9 de novembro de 1994. E importante registrar que os
recursos arrecadados pelo FDD deverao ser utilizados em atividades “rela-
cionadas com a natureza da infracao ou de dano causado”, buscando-se a
“reparagdo especifica do dano causado, sempre que tal fato for possivel”,
ou seja, reconheceu-se a impossibilidade da repristinagdo ao chamado sta-
tus quo ante.

O FNMA foi criado pela Lei n° 7.797, de 10 de julho de 1989,
ndo tendo qualquer relagdo legal com a reparacao de bens naturais, resul-
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tantes de responsabilidade civil. Os recursos do FNMA sao destinados a
aplicacao em (i) unidades de conservacao; (ii) pesquisa e desenvolvimento
tecnologico; (iii) educagdo ambiental; (iv) manejo e extensdo florestal; (v)
Desenvolvimento Institucional; (vi) Controle Ambiental e (vii), desenvol-
vimento econdmico racional e sustentavel da flora e fauna nativas.

O FA ¢ um fundo regido pelo Decreto n® 6.527, de 1° de agosto de
2008 e administrado pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social (“BNDES”), constituido basicamente por doagdes internacionais,
voltado basicamente para a prote¢ao do bioma Amazonia; seus recursos se
destinam a: (i) gestao de florestas publicas e areas protegidas; (ii) controle,
monitoramento e fiscalizagdo ambiental; (iii) manejo florestal sustentavel;
(iv) atividades economicas desenvolvidas a partir do uso sustentavel da
vegetacdo (v) zoneamento ecoldgico e econdmico, ordenamento territorial
e regularizagdo fundiaria; (vi) conservagao e uso sustentavel da biodiver-
sidade; e (vii) recuperagdo de areas desmatadas. Assim como o FNMA, o
FA ndo tem por caracteristica a de ser um fundo composto por indeniza-
¢Oes para recuperacao de danos ecologicos.

O FDD teve uma arrecadagao total, no ano de 2016, da ordem de
R$ 775.042.663,00°, dos quais as condenagdes judiciais relativas a danos
ecologicos perfizeram o montante de R$2.716.068,21°, valor inexpres-
sivo diante do volume de recursos do fundo. Observe-se que, no mesmo
periodo, as infragdes cometidas em relacdo a ordem econémica aportaram
RS 178.752.647,64 ao FDD. Nao se faz uma apreciagdo sobre os fundos
estaduais, pois, na maioria dos estados, a informagao ndo esta disponivel.

Os parcos recursos recolhidos ao FDD demonstram que o mod-
elo indenizatério por via judicial, como parece ser o preferido no Brasil, ¢
amplamente ineficiente.

6 RECUPERACAO NATURAL E PROPORCIONALIDADE

Como ja abordado neste artigo, a protecdo do meio ambiente, em
diversos paises, inclusive no Brasil, ¢ uma obriga¢ao constitucional; logo,
parece evidente que ela deve ser executada estritamente dentro dos limites
constitucionais ¢ legais. Dessa forma, as a¢des da autoridade publica, com
vistas a recuperagdo de danos ambientais, estdo contidas nos limites cons-
titucionais de toda e qualquer a¢ao administrativa.

5 Mais informagdes em: <https://goo.gl/PMC2h5>. Acesso em: 13 abr. 2017.
6 Mais informagdes em: <https://goo.gl/oviHKa>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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Como ja foi amplamente demonstrado, a recuperag@o (restaura-
¢d0) natural ¢ a primeira medida a ser adotada para as hipoteses de danos
ecologicos. Sabe-se, todavia, que ¢ uma medida de natureza administrativa
— na medida em que ¢ submetida ao controle de 6rgdos ambientais — e,
portanto, sujeita aos principios constitucionais que regem a Administracao
Publica, no caso brasileiro, contemplados no artigo 37 da CRFB. Ainda
que ndo seja um principio explicito, a proporcionalidade da agao adminis-
trativa € um imperativo de ordem constitucional em um Estado Democra-
tico de Direito.

Em sede legal, a proporcionalidade da a¢do administrativa esta
contemplada na Lei de Processo Administrativo Federal (Lei Federal n°
9.784/1999), conforme artigo 2°, paragrafo unico, inciso VI. No particular,
relembre-se Maria da Gloria GARCIA (2015, p. 34-35) para quem um “Es-
tado Ambiental” ndo se confunde com um Estado que suprima a liberdade
e o Direito “em nome da defesa do ambiente”. Uma das maiores garantias
da nao supressdo das liberdades ¢ dada pelo fato de que o Estado de Di-
reito, mesmo o chamado “Estado de Direito Ambiental” e suas inimeras
variaveis (SARLET e FENSTERSEIFER, 2014, p. 27), age em conformi-
dade com a lei, além de que as suas agodes, repressivas ou nao, sao tomadas
proporcionalmente as acdes praticadas pelos particulares — mesmo quando
expressam atos ilicitos. Em tema de recuperagao/reparagdo de danos eco-
logicos nao ¢ diferente. Com efeito, ¢ a medida proporcional que assegura
a colocagdo de freios a atividade administrativa discricionaria, evitando
que se transforme em arbitraria, balizando a agdo do Estado que ¢ “intér-
prete-aplicador na concretizagdo da restaurag@o natural” (SENDIN, 1998,
p- 218).

A ideia de prevaléncia das medidas proporcionais para a ado-
¢do de procedimentos de recuperagao de danos ecoldgicos ¢ afirmada pela
propria PNMA, pois ela € explicita em seu artigo 2° ao estabelecer a ne-
cessidade da compatibilizagdo entre a protecdo ambiental e o desenvolvi-
mento econdmico. Logo, o proprio PRAD deve ser concebido sem custos
ou com custos ndo excessivos, sob pena de inviabilizar economicamente o
responsavel pela recuperagdo natural da area degradada, o que acarretara,
como ultima consequéncia, a propria paralisagdo do processo de recupe-
ragdo natural. Assim, parece evidente que a chamada recuperagdo integral
do ambiente ou a responsabilidade ilimitada por danos ao meio ambiente
devem ser tomadas apenas em seu carater retorico, pois nao correspondem
(1) as determinacgdes legais e (ii) muito menos a possibilidades concretas,
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em grande parte dos casos, pois a “natureza nio se repete”.

A proposito, veja-se que o STJ tem, tranquilamente, acolhido a
prevaléncia do principio da proporcionalidade em matéria de reparagdo de
danos ecoldgicos, como deixa ver o seguinte trecho de decisdo da corte:

No caso em comento, o acorddo recorrido, muito embora reconhega que o Termo
de Ajustamento de Conduta, firmado entre as partes, ndo atende, integralmente,
a legislagdo ambiental, a luz da peculiaridade da demanda, concluiu pela
impossibilidade de restauragdo da vegetacdo original, tendo em vista tratar-se de
trecho totalmente urbanizado. Assim, concluiu pela razoabilidade do acordo firmado
no TAC em discussdo. V. Nesse contexto, o Tribunal de origem (...) reconheceu
(...) que “essa providéncia, embora insuficiente para restaurar a vegetagdo original,
parece ser a medida mais adequada a singularidade do caso, a luz do principio da
proporcionalidade e do bom senso”, concluindo que “o TAC abarca plenamente
o requerido nessa ACAO CIVIL PUBLICA. (STJ, AgInt no AREsp 703837 / SP,
Relatora Ministra Assusete Magalhaes, 2a Turma, DJe 27/09/2016).

CONCLUSAO

A titulo de conclusdo do artigo, € possivel constatar que a dou-
trina, a legislacdo e a jurisprudéncia, quando analisadas em conjunto, de-
monstram que a reparacdo dos danos ecoldgicos se faz prioritariamente
por meio da restauracao natural que, como foi visto, ndo se confunde com
uma abstrata volta a um passado pristino e sem interven¢do humana. Ao
contrario, a reparagdo ecoldgica é definida por um programa de recupera-
¢do que indica os limites do que se deve recuperar € como a recuperagao
deve ser realizada.

E importante registrar que os balizamentos da a¢do administrati-
va devem ser observados, inclusive no que diz respeito a proporcionalida-
de das medidas a serem adotadas, mesmo em termos econdmicos. A pratica
judiciaria que, como se sabe, ¢ um importante elemento para informar qual
¢ o direito efetivamente vigente em um determinado pais, demonstra que
a recuperagdo de danos ecologicos ndo se confunde com a imposicdo de
indenizagoes, salvo nas hipdteses nas quais seja impossivel a regeneracao
natural do ecossistema.

O novo Codigo de Processo Civil Brasileiro atribui elevado va-
lor ao precedente judicial, o qual pode ser vinculante ou ndo vinculante, o
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que implica no reconhecimento do elevado valor para a ordem juridica da
estabilidade da jurisprudéncia, indicando que decisdes consolidadas ndo
podem, pura e simplesmente, ser ignoradas (CAMARA, 2015, p. 427).
Em assim sendo, o direito vigente ndo confunde restauracio eco-
logica com repristinacdo absoluta ao status quo ante da area afetada.
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