((o))eco
Jornalismo Ambiental
http://www.oeco.org.br

ADI — 3.378-6 DF — Compensacao Ambiental
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Este artigo tem por objetivo realizar uma andlise preliminar da decisédo proferida pelo STF na
importante questdo da compensacdo ambiental e que ja se encontra disponivel no sitio internet do
Supremo Tribunal Federal em sua integra. Trata-se do acérdao proferido pela Corte na ADI
3.378-6 DF ajuizada pela Confederacdo Nacional da Industria com a finalidade de ver declarada a
inconstitucionalidade do artigo 36 e seus paragrafos da lei n°® 9.985, de 18 de julho de 2000, que
criou o Sistema Nacional de Unidades de Compensacdo. Como se sabe, desde o seu inicio a
compensacao ambiental tem sido muito polémica e, evidentemente, o seu caminho natural seria
passar pela prova da constitucionalidade. A decisdo do STF € importantissima sobre o tema.
Contudo, ante a possibilidade da interposicédo de embargos de declaragao pela Unido, ela ainda
nao é definitiva e uma analise de seu mérito, neste momento, seria precipitada. Contudo, ante a
densidade da deciséo (cerca de 52 paginas), uma andlise da concepc¢éo dos senhores ministros
sobre principios de Direito Ambiental e como tais principios foram manejados no caso concreto,
parece-me bastante relevante.

O relator da ADI foi o Ministro Carlos Britto, que em seu voto invocou o principio da
“compensacao-compartilhamento” que nao se encontra presente nas principais obras doutrinarias
sobre direito ambiental até aqui editadas no Pais. Pelo que se pode compreender do voto, tal
principio implica na obrigacdo do empreendedor participar do financiamento de unidades de
compensacao instituidas pelo poder publico, sempre que a atividade que vier a ser desenvolvida
seja potencial ou efetivamente causadora de significativo impacto ambiental. Um pouco mais
adiante em seu voto (fls 251), sua Exceléncia afirma que: "entendo que o art. 36 da lei n°® 9.985/00
densifica o principio do usuario-pagador, este a significar um mecanismo de assunc¢ao da
responsabilidade social (partilhada, insiste-se) pelos custos ambientais derivados da atividade
econdmica.” Como se sabe, o chamado principio do usuario-pagador encontra expressao
normativa na Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos'1. Busca o principio usuario-pagador
criar condi¢des para que nao ocorra desperdicio dos recursos naturais, especialmente a agua. Ja
o principio poluidor pagador tem por objetivo estabelecer um mecanismo que leve o agente
econdmico a internalizar os custos ambientais de suas acoes, refletindo-0s nos pre¢os, com vistas
a impedir uma concorréncia feita com base em subsidios ambientais ndo explicitos.

Mais adiante, em seu bem elaborado voto, Sua Exceléncia afirma que: “nessa ampla moldura, é
de se inferir que o fato de, aqui e ali, inexistir efetivo dano ambiental n&o significa isencéo do
empreendedor em partilhar os custos das medidas preventivas. Isto porque uma das vertentes do
principio usuario-pagador é a que impde ao empreendedor o dever de também responder pelas
medidas de prevencao de impactos ambientais que possam decorrer, significativamente, da
implementacdo de sua empreitada econémica” (fls 252). A primeira vista, tem-se a impressio de
gue a orientacao do Ministro relator é a de que a compensacao ambiental € devida pela simples
existéncia da atividade econémica. A compensacédo, ha concepcdo de Sua Exceléncia, € uma

1/4


http://www.oeco.org.br/colunas/paulo-bessa/

((o))eco
Jornalismo Ambiental
http://www.oeco.org.br

clausula econdmica geral voltada para a prevencado de possiveis danos ambientais, sejam eles
identificados ou ndo. Alias, ha uma explicitacao bastante feliz da opinido do Ministro, como se
pode ver do seguinte trecho de seu voto: "porque a compensac¢cao ambiental se revela como
instrumento adequado ao fim visado pela Carta Magna: a defesa e a preservagédo do meio
ambiente para as presentes e futuras geracdes, respectivamente... ndo ha outro meio eficaz para
atingir essa finalidade constitucional senédo impondo ao empreendedor o dever de arcar, a0 menos
em parte, com 0s custos da prevencéo, controle e reparacéo dos impactos negativos ao meio
ambiente.... porque o encargo financeiro imposto (a compensacao ambiental) € amplamente
compensado pelos beneficios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente
garantido na sua higidez.”

Contudo, como se pode ver do texto do artigo 36 da lei n° 9.985/2000%2 e do seu decreto
regulamentador’3, a compensacéo ambiental ndo esta destinada & prevencado de danos
ambientais causados por um empreendimento especificamente considerado. Na verdade, a norma
legal determina que a compensacéao seja utilizada como meio de financiamento de unidades de
conservacao. Sem entrar no mérito de que a obrigacdo do financiamento das unidades de
conservacao é do estado, o fato é que a compensacao, tal como concebida pelo legislador, busca
criar uma alternativa para os danos nao mitigaveis e ndo recuperaveis e, portanto, compensa-los
mediante a ado¢ao de medidas capazes de gerar um valor ambiental positivo superior ao desvalor
causado pelo empreendimento do qual foi a compensacao cobrada. Parece-me, portanto, que a
compensacao nao guarda qualquer relacdo com prevencéo de danos.

A divergéncia foi inaugurada pelo Sr. Ministro Marco Aurélio cujo ponto de vista central prendia-
se ao fato de que o artigo 225 e seus paragrafos esta voltado para a recuperacao de danos
ambientais ja realizados e que ndo caberia a compensacéao para danos futuros ndo
adequadamente identificados e ndo comprovados. “De inicio surge o conflito do § 1° do artigo 36
da Lei n® 9.985/2000 com o0 § 2° e 0 § 3° do artigo 225 da Carta Federal. Enquanto estes versam
situagdes j& ocorridas — a circunstancia de a atividade desenvolvida pela pessoa natural mostrar-
se agressiva ao meio ambiente, contendo o § 3° a alusdo até mesmo a infratores, a sangdes
penais e administrativas, a indeniza¢des por danos causados — a norma atacada despreza, por
completo, esses fatos geradores do 6nus a ser imposto, que ganha contornos compensatorios.
Prevé que o empreendedor, na fase embrionéaria do planejamento da atividade, visando a
obtencao de licenca, destinara recursos para implantacdo e manutencado de unidade de
conservacgao do grupo de protecéo integral, sendo o dispéndio realizado segundo preceitos da lei
e 0 regulamento respectivo. Em sintese, ha imposicdo de desembolso para obter-se a licenca,
sem mesmo saber-se da extensdo de danos causados. Mais do que isso, em desprezo total ao
principio da razéo suficiente, estabelece, como base de incidéncia do percentual a ser fixado pelo
orgao licenciador, os custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento e ndo o
possivel dano verificado.” (fls. 259)

O cerne da intervencgdo do Ministro Marco Aurélio, como se pode ver, esta no proprio dano
ambiental real e nas formas legais existentes para recupera-lo ou indenizar quando a recuperagao
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nao for possivel. De fato, uma leitura dos paragrafos constitucionais voltados para o tratamento
dos danos ambientais, nos revela que o mandamento primeiro é o de recupera-los, ou seja,
reprisitina-los; a indenizacao € uma decorréncia da impossibilidade de recuperacao.
Evidentemente que, em termos ambientais, a indenizag&o ndo se confunde meramente com
pecunia. A indenizacdo ambiental €, na verdade, a compensacado ambiental. Ela s6 cabe nas
hipoteses em que o dano ndo possa ser mitigado ou recuperado. Compensar por meio de
mecanismos financeiros danos mitigaveis ou recuperaveis é, de fato, impor tributos pelo simples
fato de que o meio ambiente estéd sendo utilizado. Entretanto, a medida demanda uma alteracao
significativa em nosso sistema constitucional tributario. Sua Exceléncia ressaltou um aspecto
muito relevante que é a fixacdo de um percentual sobre o investimento e ndo o custo do dano
compensavel em si, como base de célculo para a fixacdo da compensacdo. Na verdade, parece-
me que, da forma como a questao se coloca na lei, criou uma carga pecuniaria pelo simples fato
de existir um empreendimento a ser precedido de Estudo Prévio de Impacto Ambiental. Isto e, ha
uma evidente natureza tributaria que ndo consegue se esconder razoavelmente.

No mesmo voto é levantada outra questdo bastante interessante que é a da “presuncédo” de
impacto gerada pela forma como a compensacéo é imposta aos empreendedores. “Nao se pode
conceber que, diante da clareza do artigo 225, § 2° e § 3°, da Carta Federal, jungindo a obrigacao
de indenizar aos danos causados [rectius: reparar] e verificados, dispor mediante — se é que assim
se pode considerar — presunc¢ao, chegando a verdadeira comissao presentes 0s custos totais de
implantacéo de certo empreendimento e o que é pior, sem fixacao em lei, ficando o percentual a
ser definido pelo 6rgdo ambiental licenciador...” Foi pena que o Tribunal ndo tivesse se
aprofundado no tema da presuncao de dano. De fato, as presun¢des podem e devem ser
utilizadas em matéria ambiental. Nao é desconhecido que a lista de atividades que demandam
estudos de impacto ambiental € uma presuncédo de danos significativos ao meio ambiente; tal
presuncao é relativa, pois o EIA podera demonstrar que a atividade pretendida é licenciavel e,
portanto, causadora de danos socialmente suportaveis. Por relativa, a presuncdo admite prova em
contrario. Entender a compensacao como uma presuncao a ser desconstituida (ou nao) pelo
empreendedor poderia ser um caminho para tornar a questdo mais adequada ao contexto juridico
nacional e ambiental. Demonstrando-se, cabalmente, a inexisténcia de danos nao mitigaveis ou
nao recuperaveis, a compensacao — no caso concreto — perderia o sentido. Evidentemente que tal
orientacao ndo implicaria no abandono das regras rotineiras da responsabilidade ambiental.

Em aparte, o Sr. Ministro Ricardo Lewandowski, atribuiu a obrigacdo de reparacdo do dano a
aplicacao concreta do principio do poluidor pagador (fls 266) e acrescentou que: “vigora para o
efeito de meio ambiente o principio da precaucéo e também da antevisao, esse é um aspecto.”
Sua Exceléncia tem inteira razdo, muito embora ambos 0s principios ndo estejam em questao
guando o tema é a compensacao ambiental, tal qual ela esta disposta em nossa legislacédo
ordinaria.

O Ministro Celso de Mello, aderindo a divergéncia, avangou na questéo — crucial em meu ponto
de vista - do elevadissimo subjetivismo da norma que outorga ao administrador a possibilidade de
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fixacdo de valores sem que quaisquer parametros legais sejam observados. Eis a manifestacéo do
Ministro:

3 - Art. 31. Para os fins de fixacdo da compensacédo ambiental de que trata o art. 36 da Lei no
9.985, de 2000, o 6rgdo ambiental licenciador estabelecera o grau de impacto a partir de estudo
prévio de impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA realizados quando do processo de
licenciamento ambiental, sendo considerados 0s impactos negativos e ndo mitigaveis aos recursos
ambientais. Paragrafo unico. Os percentuais serdo fixados, gradualmente, a partir de meio por
cento dos custos totais previstos para a implantagcdo do empreendimento, considerando-se a
amplitude dos impactos gerados, conforme estabelecido no caput. Art. 32. Serd instituida no
ambito dos érgéos licenciadores camaras de compensacdo ambiental, compostas por
representantes do 6rgado, com a finalidade de analisar e propor a aplicacdo da compensacao
ambiental, para a aprovacao da autoridade competente, de acordo com os estudos ambientais
realizados e percentuais definidos. Art. 33. A aplicac&o dos recursos da compensacao ambiental
de que trata o art. 36 da Lei no 9.985, de 2000, nas unidades de conservacgao, existentes ou a
serem criadas, deve obedecer a seguinte ordem de prioridade: | - regularizacdo fundiaria e
demarcacao das terras Il - elaboracéao, revisdo ou implantacdo de plano de manejo; Il - aquisicao
de bens e servigcos necessarios a implantacdo, gestdo, monitoramento e protecéo da unidade,
compreendendo sua area de amortecimento; IV - desenvolvimento de estudos necessarios a
criacdo de nova unidade de conservacéao; e V - desenvolvimento de pesquisas necessarias para o
manejo da unidade de conservacédo e area de amortecimento. Paragrafo unico. Nos casos de
Reserva Particular do Patrimonio Natural, Monumento Natural, Refigio de Vida Silvestre, Area de
Relevante Interesse Ecoldgico e Area de Protecdo Ambiental, quando a posse e o dominio ndo
sejam do Poder Publico, os recursos da compensacao somente poderdo ser aplicados para
custear as seguintes atividades: | - elaboracao do Plano de Manejo ou nas atividades de protecao
da unidade; Il - realizacdo das pesquisas necessarias para 0 manejo da unidade, sendo vedada a
aquisicao de bens e equipamentos permanentes; Il - implantacdo de programas de educacao
ambiental; e IV - financiamento de estudos de viabilidade econdmica para uso sustentavel dos
recursos naturais da unidade afetada. Art. 34. Os empreendimentos implantados antes da edicao
deste Decreto e em operagao sem as respectivas licencas ambientais deverao requerer, no prazo
de doze meses a partir da publicacdo deste Decreto, a regularizacdo junto ao 6rgao ambiental
competente mediante licenca de operacgao corretiva ou retificadora.
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