DESAFIOS PARAA INTEGRAL RECOMPOSICAO DOS DANOS
AMBIENTAIS: MEDIDAS PARA MAIOR RESOLUTIVIDADE DO TERMO DE
COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

RESUMO: O presente trabalho visa analisar 0s mecanismos para solucionar 0s
obstaculos a reparacdo integral dos danos ambientais, notadamente do termo de
compromisso de ajustamento de conduta. Para tanto, explora-se a necessidade de os
orgdos legitimados privilegiarem a solugcdo negociada para eficaz recomposi¢do dos
danos ambientais ao estado de coisas antes encontrado. Entretanto, diante de hipoteses
de irreparabilidade do dano ambiental, vislumbra-se que a compensacdo ambiental
podera ser alternativa a ser adotada, desde que o resultado global seja mais favoravel ao
meio ambiente. Em vista disso, discorre-se sobre a mitigacdo da obrigatoriedade da acdo
penal decorrente da reparacdo integral do dano ambiental, frente a reparacdo global do
dano impingido ao meio ambiente. Por fim, analisam-se os problemas (extra)juridicos
na consecucdo do ajuste as exigéncias legais do poluidor, propondo-se medidas para

maior resolutividade dos termos de compromisso de ajustamento de conduta.
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CHALLENGES FOR INTEGRAL RECOMPOSITION OF ENVIRONMENTAL
DAMAGE: MEASURES FOR BETTER RESOLUTION OF THE TERM OF
CONDUCT ADJUSTMENT

ABSTRACT: This work aims to analyze the mechanisms to address obstacles to full
compensation for environmental damage, notably the term of conduct adjustment. To do
so, it explores the need for legitimate agencies give priority to negotiated solution for
effective restoration of the environmental damage to the state of affairs before
encountered. However, before chances of irreparable environmental damage, one sees

that the environmental compensation may be alternative to be adopted, provided that the



overall result is more favorable to the environment. As a result, it talks about mitigation
of mandatory prosecution arising from the full compensation for the environmental
damage, compared to the global foisted repair damage to the environment. Finally, we
analyze the problems (extra) legal in achieving the adjustment to the polluter legal
requirements, proposing measures for better resolution of the terms of conduct

adjustment of commitment.
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1 INTRODUCAO

O vértice axioldgico da Constituicdo da Republica é atribuido a dignidade
da pessoa humana, tida por fundamento superior da ordem juridica. Deste principio
defluem os direitos fundamentais e as respectivas garantias e os direitos sociais e as

consequentes politicas publicas.

Sobreleva-se a imbricacdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado nos direitos fundamentais e nos direitos sociais, 0s quais devem ser
promovidos e respeitados em consonancia a essencial qualidade de vida, razédo pela qual
“as normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o direito a vida, como
matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem, é que ha de orientar todas

~ . . 1
as formas de atuacdo no campo da tutela do meio ambiente”".

O caminho percorrido pelos érgdos legitimados na busca pela reparacdo dos
bens difusos é longo e arduo, os quais sempre se depararam com entraves faticos e
juridicos obstativos da efetiva reparacdo integral do dano ao meio ambiente, gerando a

baixa resolutividade dos conflitos dessa natureza.

Em vista disso, ao longo dos anos, o ordenamento juridico foi incrementado
por mecanismos para solucionar os obstaculos & reparacdo dos danos ambientais,

ampliando progressivamente os legitimados a tomada de medidas de restauracdo do

! SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 851.



meio ambiente e sofisticando os veiculos processuais envolvidos, notadamente o termo

de compromisso de ajustamento de conduta.

2. A COMPOSICAO DOS DANOS PARA A RESOLUTIVIDADE DE LITIGIOS
AMBIENTAIS

Os direitos difusos sdo indisponiveis por sua natureza, ndo havendo
possibilidade de renuncia que perfaca a sua ndo integral reparacdo ou se traduza na
disponibilidade material do contetdo da lide, motivo pelo qual “como a transagdo
envolve disposi¢do do proprio direito material controvertido, a rigor o legitimado de

2 De fato, os bens difusos

oficio ndo pode transigir sobre direitos dos quais ndo ¢ titular
ndo sdo de titularidade do particular ou do bem puablico, mas de toda a sociedade,

presente e futura.
Por essa razdo que Alvaro Luiz Valery Mirra® assevera que:

[...] no atual estdgio do direito ambiental brasileiro, ndo se admite
qualquer limitacdo & plena reparabilidade do dano que ndo seja
decorrente das préprias caracteristicas do meio ou bem ambiental
atingido. Tendo em vista a indisponibilidade do direito protegido,
nenhuma disposicéo legislativa, nenhum acordo entre os litigantes e
nenhuma decisao judicial tendente a limitar a extensdo da reparacéo
do dano ambiental pode ser considerada legitima.

Por outro lado, verifica-se que ha tendéncia entre os colegitimados para
atuacdo na tutela de interesses e direitos transindividuais para mitigar a
indisponibilidade da acdo civil publica, sobrelevando a negociacdo entre estes e 0s

infratores.

Vale dizer, a negociagdo entabulada pelo colegitimado e pelo infrator ndo
possibilita a disposi¢cdo do bem juridico difuso, o qual devera ser recuperado em sua
integralidade, mas possibilita ajustar a forma como se dard a recuperacdo do meio
ambiente (tempo, modo e lugar), sem qualquer ingeréncia do Estado-Juiz, conformando
0s ajustes necessarios para se alcancar o desiderato, sem a vagarosidade inerente da lide.
Assim, busca-se a maxima efetividade na resolugdo de litigios ambientais, sem

renunciar a recomposi¢do do meio ambiente.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013, p. 439. )
3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da
reparacdo integral do dano. In: Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil. Vol. 7. P. 535-451.



A necessidade de se privilegiar a composicdo dos danos estd
intrinsecamente ligada a uma crise na prestacdo jurisdicional, revelada pela sua
desproporcional morosidade, dentre outros fatores, resultante da auséncia de julgadores
e agentes publicos (licenciadores e fiscalizadores) em numero suficiente a demanda, a

qual é inflada pela cultura de litigiosidade a que o brasileiro esta acostumado.

A solucdo negociada ou conciliacdo, nas palavras de Geisa de Assis
Rodrigues®, traz inimeros ganhos:
Seguramente o maior beneficio proporcionado pela conciliacdo as
partes de um conflito é configurar uma alternativa ao processo, ou a
continuidade do mesmo. E uma forma mais econdmica de solucionar
litigios porque poupa, totalmente ou parcialmente, a movimentagdo da
dispendiosa maquina jurisdicional. Sob outra perspectiva a conciliacao
também se afigura bastante vantajosa porque tem o conddo de
acomodar melhor as desavencas dos envolvidos no conflito, que se
sentem sujeitos da deciséo e ndo objeto de um decreto de um terceiro,
gue por sua origem exdgena sempre corre 0 risco de ter a pecha de

injusto, e gerar uma insatisfacdo latente, ainda que o conflito tenha
sido aparentemente dirimido.

Nessa ordem de ideias, observa-se que a legislacdo vem apontando no
sentido de diminuicdo da morosidade judiciaria, ora para a solugdo negociada de
conflitos, ora para a criacdo de procedimentos, notadamente o novo Codigo de Processo
Civil (Lei n. 13.105/2015), que tendam a dar celeridade ao processo.

Desse modo, 0 novo Codigo de Processo Civil prevé que a qualquer tempo
0 magistrado podera promover a autocomposicdo (art. 135 da Lei n. 13.105/2015), indo

ao encontro dessa nova tendéncia.

Importante destacar que a solugdo negociada dos conflitos se insere em uma
nova concepcdo de Ministério Publico, nascida a partir do giro democratico pos-
Constituicdo da Republica de 1988, retirando-o de uma posi¢do exclusivamente
punitiva, ¢ ndo cedendo “lugar ao que o senso comum conhece como uma Institui¢do

meramente repressiva, acusadora™,

Ademais, a autocomposicdo ndo se confunde com a punicdo, a qual é
reservada aos ambitos administrativo e penal, conforme ja assentado pelo e. Superior

Tribunal de Justica no REsp 1354536/SE, na relatoria do ministro Luis Felipe Salomao,

4 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria

e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 53.
> RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria
e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 132-133.



segunda secdo, julgado em 26/03/2014: “é inadequado pretender conferir a reparagdo
civil dos danos ambientais carater punitivo imediato, pois a puni¢do é funcdo que

incumbe ao direito penal e administrativo”.

O principal instrumento para resolugdo negociada dos litigios ambientais no
ambito civil é o termo de compromisso de ajustamento de conduta, disciplinado pela
Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/1985). Para tanto, é necessario discorrer sobre a

natureza juridica da referida ferramenta processual.

E necessario reconhecer que ha séria divisdo na doutrina sobre a natureza
juridica do termo de compromisso de ajustamento de conduta. Para Ana Luiza Barreto

de Andrade Fernandes Nery?®, o citado instituto pode ser classificado como:

Compromisso de ajustamento de conduta é transagdo hibrida, lavrada
por instrumento puablico ou privado, celebrada entre o interessado e 0
Poder Publico, por seus érgdos publicos, ou por seus agentes politicos,
legitimados a propositura da acdo civil publica, por cuja forma se
encontra a melhor solugdo para evitar ou para por fim a demanda
judicial, que verse sobre ameaca ou lesdo a bem de natureza
metaindividual.

O termo de compromisso de ajustamento de conduta, nas palavras de Edis
Milaré’, ¢ um “mecanismo de solugdo pacifica de conflitos, com natureza juridica de
transagdo, consistente no estabelecimento de certas regras de conduta a serem
observadas pelo interessado, incluindo a adocdo de medidas destinadas a salvaguarda do
interesse difuso atingido”. Por meio deste instrumento previsto no art. 5°, 8 6°, da Lei da
Ac¢do Civil Publica, “o interessado formaliza, espontaneamente, sua intengdo de se

adequar as exigéncias legais ou de reparar integralmente o dano por ele causado”.

Por outro lado, Hugo Nigro Mazzilli® sustenta que o compromisso de
ajustamento de conduta possui natureza de ato administrativo negocial, refutando
qualquer caracteristica contratual, pois o seu objeto ndo trata de direitos patrimoniais de
carater privado, nem pode o tomador do ajuste fazer concessdes quanto ao contetdo

material da lide; bem como ndo se confunde com transacdo, pois a tomada de

6 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. O compromisso de ajustamento de conduta

como transacéo hibrida. In: A acdo civil ptblica ap6s 25 anos. Coordenador Edis Milaré. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 114.

! MILARE, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e o fundo de defesa de direitos

dlfusos Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental, vol. 4, p. 381 — 397, Mar / 2011, DTR\2005\914
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 262 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 452.



compromisso (que apenas é garantia minima) pode ndo p6r termo a celeuma, decorrente

da possibilidade de outros colegitimados ndo se satisfazerem com o acordo.

Em vista do exposto, permanece a polémica sobre a natureza juridica do
termo de compromisso de ajustamento de conduta, apontando-o ora com natureza de
transacdo, ora com natureza de negociacdo, ora com natureza hibrida. Qualquer que seja
a corrente adotada pelo operador juridico, segue incontroverso que podera ser ajustado
entre o colegitimado e o poluidor a forma como se dara a reparacdo do dano impingido

a0 meio ambiente.

3. AREPARACAO DE DANOS AMBIENTAIS

O art. 225, § 3° da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil
disciplina que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,

independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados”.

O dispositivo acima colacionado aponta a existéncia de duas modalidades
de imposicOes: a) sancOes penais e administrativas; e b) obrigacdo de reparar o dano.

A responsabilidade por danos ao meio ambiente é triplice, circunscrevendo-
se as responsabilidades penal, civil e administrativa, as quais sdo independentes e

poderdo ser cumuladas.

Ao tempo em que a persecucdo da responsabilidade penal é atribuida
exclusivamente ao Ministério Publico, tido como dominus litis da acdo penal publica, a
responsabilidade civil é dividida entre os entes legitimados concorrentemente a
proposi¢éo da agéo civil pUblica®. A responsabilidade administrativa ambiental, por seu
turno, € conferida ao Poder Publico, notadamente aos 6rgdos ambientais, 0s quais

poderdo cominar penalidades ao degradador.

o Art. 82. Para os fins do art. 81, parégrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e ¢rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este cadigo;

IV - as associagBes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagao
assemblear.



A responsabilidade pela reparacdo do dano funda-se na volta ao status quo
ante do bem lesado, ou seja, “o responsavel pelo dano tem o dever de repara-lo 0 mais
amplamente possivel. Reparar o dano significa a busca de um determinado valor que se

possa ter como ‘equivalente’ ao dano causado por aquele que praticou o ato ilicito™™°.

Nesse sentido, ndo se pode perder de vista que o proprio fundamento da
responsabilidade civil, prevista no art. 927 do Cddigo Civil, reside na concepcéo de que,

guem cometer ato ilicito, causando dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Deve-se entender que o art. 225 da Constituicdo Federal é claro ao declarar
que o Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes, além de estar

a defesa do meio ambiente previsto como principio da ordem econdmica.

Vferifica-se que os referidos dispositivos constitucionais, a Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81) e a Lei da Mata Atlantica (Lei n. 11.428/06)
orientam-se pelos principios do poluidor-pagador, do usuério-pagador e da reparacgao

integral.

O Ministro Herman Benjamin no Resp n. 1.198.727 — MG esclarece que a
responsabilidade civil ambiental ndo devera abarcar somente a lesdo restaurada ou a ser
restaurada, mas os danos decorrentes da degradacdo e do comportamento pretérito do
agente que poderdo causar o que o autor denomina de degradacdo transitoria e reflexa

do meio ambiente:

A responsabilidade civil ambiental deve ser compreendida da forma
mais ampla possivel, de modo que a condenagdo a recuperar a area
prejudicada ndo exclua o dever de indenizar juizos retrospectivo e
prospectivo.

A cumulacdo de obrigacdo de fazer, ndo fazer e pagar ndo configura
bis in idem, porquanto a indenizacdo, em vez de considerar leséo
especifica ja ecologicamente restaurada ou a ser restaurada, pde o foco
em parcela do dano que, embora causada pelo mesmo comportamento
pretérito do agente, apresenta efeitos deletérios de cunho futuro,
irrepardvel ou intangivel. Essa degradacdo transitoria, remanescente
ou reflexa do meio ambiente inclui: a) o prejuizo ecoldgico que
medeia, temporalmente, o instante da acdo ou omissdo danosa e o
pleno restabelecimento ou recomposi¢do da biota, vale dizer, o hiato
passadico de deterioracéo, total ou parcial, na fruicdo do bem de uso
comum do povo (= dano interino ou intermediario), algo frequente na
hipGtese, p. ex., em que o comando judicial, restritivamente, se

10 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
213.



satisfaz com a exclusiva regeneracdo natural e aperder de vista da
flora ilegalmente suprimida, b) a ruina ambiental que subsista ou
perdure, ndo obstante todos os esforcos de restauracdo (= dano
residual ou permanente), e ¢) o dano moral coletivo. Também deve ser
reembolsado ao patrim6nio publico e a coletividade o proveito
econémico do agente com a atividade ou empreendimento degradador,
a mais-valia ecologica ilicita que auferiu (p. ex., madeira ou minério
retirados irregularmente da &rea degradada ou beneficio com seu uso
espurio para fim agrossilvopastoril, turistico, comercial).

No que tange ao principio da reparacéo integral, Horténsia Gomes Pinho™

enfatiza que, pelo fato do dano ambiental ser multifacetado, a reparacdo sO sera

considerada integral se incluir as consequéncias presentes e futuras.

Ao encontro, o Ministro Herman Benjamin no supracitado recurso especial

destaca que:

Nesse sentido, a reparacdo integral do dano ao meio ambiente deve
compreender ndo apenas O prejuizo causado ao bem ou recurso
ambiental atingido, como também, na licdo de Helita Barreira
Custaddio, toda a extensdo dos danos produzidos em consequiéncia do
fato danoso, o que inclui os efeitos ecoldgicos e ambientais da
agressdo inicial a um bem ambiental corpdreo que estiverem no
mesmo encadeamento causal, como, por exemplo, a destruicdo de
espécimes, habitats, e ecossistemas inter-relacionados com o meio
afetado; os denominados danos interinos, vale dizer, as perdas de
gualidade ambiental havidas no interregno entre a ocorréncia do
prejuizo e a efetiva recomposicdo do meio degradado; os danos
futuros que se apresentarem como certos, 0s danos irreversiveis a
gualidade ambiental e os danos morais coletivos resultantes da
agressdo a determinado bem ambiental.

Em tal panorama, a indenizacdo vai além da sua funcdo subsidiaria
(Gltimo recurso quando a reparacdo in natura ndo for total ou
parcialmente possivel).

Compreende-se portanto, que diante dos diversos casos de supressao de

vegetacdo nativa que assolam o Estado, podera o legitimado ao termo de compromisso

de ajustamento de conduta optar por oferecer a proposta de composi¢do dos danos,

considerando os danos interinos, os danos futuros, os danos irreversiveis € 0s morais

coletivos.

Se esse for 0 entendimento, é preciso esclarecer que, para verificar os danos

intercorrentes oriundos da supressdo de vegetacdo, € necessario calcular o dano com

11
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fulcro em uma metodologia adequada para valoracdo completa dos danos ambientais.

Robert Costanza'” aclara que:

Seu valor monetario ¢ uma estimativa do seu beneficio para a
sociedade, expressa em unidades que se comunicam com um publico
amplo. Isso pode ajudar a aumentar a conscientizacdo sobre a
importancia dos servigos ecossistémicos para a sociedade e servir
como um poderoso e indispensavel ferramenta de comunicacéo para
informar melhor e decisfes mais equilibradas em matéria de trade-offs
com politicas que melhoram os servi¢os do PIB, mas causam danos
ambientais.

Transferéncia basica de beneficio, a técnica utilizada em Costanza et
ai. (1997) assume um valor de unidade constante por hectare de tipo
de ecossistema e se multiplica esse valor pela area de cada tipo para
chegar a agregados totais. Isto pode ser melhorado ajustando valores
usando a opinido de especialistas locais (Batker et al., 2008).
(traducéo livre).

Feitas essas consideracdes, tem-se que a reparacdo integral é inafastavel, a

qual deve ser a mais amplamente perseguida pelo colegitimado, levando-se em

consideracdo que o dano atinge o meio ambiente de forma difusa e nos ambitos

patrimonial e extrapatrimonial, razdo pela qual a reconstituicdo do bem juridico podera

alcancar compensac6es e indenizacgdes, além da imprescindivel reparacdo ambiental.

4. A COMPENSACAO DO DANO AMBIENTAL E OS DESAFIOS FRENTE AO

CASO CONCRETO

A compensacdo ambiental foi introduzida no ordenamento juridico pela

Resolucdo CONAMA n. 10/1987, que estabelecia a compensacao frente a reparacdo dos

danos ambientais provocada por empreendimento de grande porte, consistente na

12

CONSTANZA, Robert. Changes in the global value of ecosystem services. Disponivel em:

<www.elsevier.com/locate/gloenvcha. Global Environmental Change 26 (2014) 152-158>
“Their value in monetary units is an estimate of their benefits to society expressed in units that
communicatewith a broad audience. This can help to raise awareness of the importance of

ecosystem

services to society and serve as a powerful and essential communication tool to inform better,

more

balanced decisions regarding trade-offs with policies that enhance GDP but damage ecosystem

Services.

Basic benefit transfer, the technique used in Costanza et al. (1997) assumes a constant unit value

per

hectare of ecosystem type and multiplies that value by the area of each type to arrive at aggregate

totals.

This can be improved somewhat by adjusting values using expert opinion of local conditions

(Batker et al., 2008).”



obrigatoriedade de implantacdo de estacdo ecoldgica pela entidade ou empresa

responsavel pelo empreendimento.

13 x4
, “a compensacao nao € um presente

Para Paulo Affonso Leme Machado
que se d& a alguém, pois compensa-se por algo que representa um desequilibrio, isto é,

tenta-se o restabelecimento do equilibrio™.

Conforme ja destacado, a reparacdo integral do dano ambiental é
obrigatoria, mas a depender do caso concreto podera haver solu¢fes compensatérias:

restauracao, reparacao, mitigacédo e indenizacao.

O Supremo Tribunal Federal, na acdo direta de inconstitucionalidade n.
3.378-6/DF', decidiu pela inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art. 36 da Lei n.
9.985/2000 (Lei do SNUC), na medida em que a compensacdo deveria ser proporcional

ao impacto ambiental.

A importancia desse julgado reside no reconhecimento da importancia da
compensagdo ambiental, inovando ao acrescentar o temo ‘“compartilhamento” a
compensacdo ambiental. Outrossim, assentou o entendimento de que o estudo prévio de

impacto ambiental fixaria o valor pecuniario minimo para compensacao.

Entretanto, deve-se ter em conta que a compensacdo ambiental ndo se
restringe ao arbitramento de pagamento de valor pecuniario, tendo como perspectiva
que o poluidor podera poluir se pagar determinada quantia, mas sim na reposi¢do
florestal correspondente a degradagdo ambiental.

Na procura de parametros habeis a compensacdo, o art. 2° do Assento n.
001/2013 do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, que
estabelece critérios para a estipulacdo de medidas compensatorias em compromissos de
ajustamento de conduta, conceitua as referidas medidas:
Art. 2° Consideram-se medidas compensatdrias para fins deste
Assento as seguintes modalidades:
a) medida de compensacéo restauratoria: corresponde a restitui¢do de

um bem juridico a uma condi¢do ndo degradada que deve ser o mais
proximo possivel da sua condicéo original;

13 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 825.
1 ADI 3378, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 09/04/2008



b) medida de compensacdo recuperatéria: compreende a restituicdo de
um bem juridico a uma condicao ndo degradada que pode ser diferente
de sua condicao original;

c) medida de compensacdo mitigatoria: corresponde a adocdo de
providéncias que visem a reducdo dos efeitos dos danos e/ou a sua
prevencdo e/ou precaucao; e

d) medida de compensagdo indenizatdria: corresponde ao
ressarcimento do dano mediante o pagamento de certa quantia em
dinheiro.

A reparacdo do dano deverd seguir a ordem de preferéncia descrita no
dispositivo acima destacado, a serem adotadas isolada ou cumulativamente. Nesse
sentido, consolida-se o entendimento no e. Superior Tribunal de Justica de que a
reparagdo do dano deve ser plena, admitindo a cumulagdo entre as medidas

compensatérias restauratérias e indenizatérias™.

Entretanto, o Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina reconhece,
ainda que implicitamente, que determinado ilicito ambiental podera ndo ser totalmente
restaurado a condicdo antes encontrada no local, enfeixando outras medidas possiveis,

notadamente a recuperacdo, a mitigacdo e a indenizacao.

Deve-se admitir que ha hipdteses em que tecnicamente ndo é recomendavel
a demolicdo de obra ja finalizada ou impossivel a despoluicdo atmosférica, para citar
apenas dois exemplos, cujos impactos poderiam ser ainda mais gravosos ao meio
ambiente. Faz-se, portanto, uma ponderacdo de interesses no caso concreto, atendendo
ao principio da proporcionalidade.

Nesses casos, podem ser negociadas compensacdes ambientais, que, apesar
de ndo levarem ao status quo ante, globalmente podem trazer mais beneficios
ecoldgicos. Outrossim, aceita-se a aplicacdo de medidas mitigatorias e indenizatérias
para assegurar o resultado pratico equivalente ao adimplemento total das obrigacdes

ambientais.

Corroborando o posicionamento acima, admitindo essa ‘“fungibilidade”
entre 0s componentes ambientais, traz-se o ensinamento de Edis Milaré®®:
Mostrando-se impossivel a restauracdo natural no préprio local do

dano (restauracdo in situ), abre-se ensejo a compensacdo por
equivalente ecologico, isto é, pela substituicdo do bem afetado por

15 REsp 1410698/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/06/2015, DJe 3’0/96/2015
16 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,

p. 334.



outro que lhe corresponda funcionalmente, em area de influéncia, de
preferéncia direta, da degradada (restauracdo ex situ), em ordem a ndo
se conformar apenas com o sucedaneo da indenizacao pecuniéria.

Importa ressaltar que essa fungibilidade da compensagdo do dano ambiental
ndo € absoluta, mas incidente preferencialmente na mesma microbacia hidrogréfica,
conforme determina o caput do art. 17 da Lei da Mata Atlantica (Lei n. 11.428/2006), in
verbis:

Art. 17. O corte ou a supressao de vegetacdo primaria ou secundaria
nos estdgios médio ou avancado de regeneracdo do Bioma Mata
Atlantica, autorizados por esta Lei, ficam condicionados a
compensagdo ambiental, na forma da destinacéo de &rea equivalente a
extensdo da area desmatada, com as mesmas caracteristicas
ecoldgicas, na mesma bacia hidrografica, sempre que possivel na
mesma microbacia hidrografica, e, nos casos previstos nos arts. 30 e

31, ambos desta Lei, em areas localizadas no mesmo Municipio ou
regido metropolitana.

Assim, observada a impossibilidade de reversdo a situacdo encontrada antes
da degradacdo, poderdo ser admitidas medidas compensatrias que resultem
globalmente em beneficios ambientais frente ao status quo ante.

5. A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO
PENAL FRENTE A REPARACAO CIVIL GLOBAL DO DANO AMBIENTAL

Os colegitimados, notadamente o Ministério Publico, devem ter suas acdes
norteadas pela reparacdo integral do dano ambiental. Em vista disso, discute-se se,
restaurado o dano ambiental ao status quo ante, estaria o Orgdo ministerial

desautorizado ou desaconselhado a perseguir a condenacao criminal.
Héa duas correntes.

A primeira corrente aponta no sentido de que, restaurado 0 meio ambiente
por meio de termo de ajustamento de conduta, poderd o parquet oferecer denuncia
contra o infrator, em prestigio ao sancionamento triplice, que exorta a independéncia
das instancias. Em outras palavras, reparado o dano ambiental, devera o Promotor de

Justica avaliar a conveniéncia e oportunidade para a persecugao penal.

Nessa ordem de ideias, cada uma das responsabilidades atribuidas ao

poluidor possui seus proprios pressupostos e finalidades, motivo pelo qual ndo se pode



admitir, sob pena de violagdo ao comando constitucional, qualquer indevida restricdo ao
exercicio dos 6rgdos constitucionalmente legitimos para perseguir concomitantemente a

responsabilizacdo civil, administrativa e penal.

A segunda corrente posiciona-se pela atenuagédo da obrigatoriedade da acéo
penal deve ser estendida apenas para 0s casos em que haja reparacao integral dos danos
ambientais, mormente em uma concepc¢ao de que o direito penal visa a protecdo de bens
juridicos, na linha defendida por Claus Roxin'’. Nessa ordem, se h4 efetiva restauragdo
do bem juridico nas esferas administrativa ou civel a persecucdo penal pode ndo ser
recomendada, pois o infrator j& retomou o caminho da legalidade, em prestigio ao

principio da intervencdo minima do direito penal.

Esse principio norteador do poder punitivo (intervencdo minima) é
principalmente dirigido ao legislador ordinario e informa que haveria o direito penal
intervir apenas nos casos de relevantissima lesdo ou perigo de lesdo aos bens juridicos
mais importantes para a vida em sociedade, quando outros ramos do direito ndo forem

suficientes para a devida protecdo dos referidos bens juridicos.
Sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt'® preleciona:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizagdo de uma conduta so se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras
formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas
gue devem ser empregadas e ndo as penais.

O principio da intervencdo minima foi consagrado na Exposicdo de Motivos
da Parte Geral do Cddigo de Penal de 1984, pelo qual se evidencia nova tendéncia do

legislador em limitar a aplicacdo do direito penal nos casos de reconhecida necessidade:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade
terd de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a agéo
criminégena cada vez maior do céarcere. Esta filosofia importa
obviamente na busca de sancBGes outras para delinglientes sem

o ROXIN, C. A protec¢do dos bens juridicos como funcao do direito penal. Tradugdo André

LUIS Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 18-19.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte 1. 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 43.



periculosidade ou crimes menos graves. N&o se trata de combater ou
condenar a pena privativa da liberdade como resposta penal basica ao
delito. Tal como no Brasil, a pena de prisao se encontra no &mago dos
sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute é a sua
limitacdo aos casos de reconhecida necessidade.

Outrossim, firmado compromisso entre o representante ministerial e o
poluidor e desde que recuperado globalmente o dano ambiental, poder-se-ia ainda
argumentar pela auséncia de justa causa para a deflagracdo da acéo penal, mitigando-se

a obrigatoriedade da acdo penal.

Esse entendimento ressalta a injustica daquele que firmou o ajuste e ndo tem
um tratamento diferenciado na esfera penal, ainda que ausente qualquer norma nesse
sentido. Assim, em determinadas ocasides, 0 ajuste firmado servira para afastar a justa
causa da acdo penal, retirando a necessidade da intervencdo nesta &rea, diante da

auséncia de uma das condi¢des da acdo criminal, notadamente a auséncia de justa causa.

O posicionamento de néo levar adiante a persecuc¢éo penal deve ser exposto
no corpo do arquivamento do procedimento administrativo fundado no ajuste, de modo
a levar a conhecimento do Conselho Superior da Instituicdo. O ndo encaminhamento
para a esfera penal sem justificativa pode acarretar sancBes disciplinares a serem
aplicadas em procedimentos instaurados junto a Corregedoria-Geral do Ministério
Publico e até mesmo incidir na pratica do crime de prevaricacdo, além das cobrancgas
naturais que serdo feitas pela pessoa juridica ou fisica que formulou a denuncia ou

representacdo pelo ilicito investigado, e que tomara conhecimento do arquivamento.
Na licdo de Edis Milaré®:

Ndo é realmente dificil imaginar situacbes envolvendo crimes
ambientais, em que o principio da obrigatoriedade cause mais
prejuizos do que beneficios a coletividade, por constituir-se em
inegavel desestimulo a composicao civil rapida e eficiente dos danos
e, mais ainda, por conceder prevaléncia a situacdo de conflito em
detrimento da paz que deve reinar no corpo social. Por 6bvio, a
aplicacdo concreta da obrigatoriedade mitigada ndo deve jamais
ofender 0 bom senso comum e o equilibrio, tampouco perder de vista
os valores éticos que norteiam o ordenamento juridico pétrio.

19 MILARE, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e a responsabilidade penal
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Hipdtese diversa € aquela que o infrator deixou de restaurar o bem juridico,
permanecendo o meio ambiente degradado. Nesse caso, aconselha-se a busca pela
responsabilizacdo criminal por meio do instrumento mais drastico a disposicdo do
Estado, qual seja, o direito penal. N&o se olvida, ademais, que a reparacdo do dano pode
ocorrer na esfera penal, notadamente por ocasido da sentenca, apds incluséo de pedido
de fixacdo do valor minimo para reparacao dos danos causados pela infragdo ambiental.

6. MEDIDAS PENAIS REPARATORIAS

Violada a lei penal, nasce para o Ministério Publico a pretensdo acusatoria,
traduzida pela dendncia, sendo para este 6rgdao uma imposicao legal, havendo, por outro
lado, certa atenuacdo da obrigatoriedade da acdo penal a partir da introducéo da Lei n.
9.099/95, denominada Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, que desobriga o
parquet a denunciar o autor do fato quando se tratar de crimes ou contravengdes penais
de menor potencial ofensivo, ou entdo possibilita o oferecimento de suspenséo

condicional do processo para os crimes de médio potencial ofensivo®.

A partir da constatacdo de que os delitos ambientais cominam, em seus
preceitos secundarios, penas baixas, quica irrisorias, pode-se asseverar que houve uma
efetiva mitigacdo do principio da obrigatoriedade em crimes dessa natureza, motivo que

sobreleva a importancia da solucdo negociada para tais casos.

A negociacgéo nas esferas civil e penal (por ocasido da proposta de transagdo
penal e da suspensdo condicional do processo) configuram oportunidade impar para a
reparacao do dano, razdo pela qual é imperioso privilegiar esses momentos (pré-)

processuais.

Por outro lado, ndo havendo preenchimento dos requisitos dos institutos
despenalizadores da Lei dos Juizados Civeis e Criminais, uma das hipOteses para
reparacdo do dano ambiental consiste na aplicacdo do instituto previsto no art. 387,

IV?, do CPP, que define a fixacdo do valor minimo para reparacdo dos danos

20 . - . S . . Lo .
Os crimes de menor e médio potencial ofensivo sdo regra na Lei de Crimes Ambientais (Lei n.

9.605/98), a excecdo do crime de incéndio (art. 41).
2 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: |[...]

IV - fixara valor minimo para reparacgéo dos danos causados pela infracdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido;



provocados pela infracdo na sentenca. Desse modo, o Ministério Publico podera
subrogar-se do interesse difuso (ofendido) em busca da reparagédo do dano ambiental,

inclusive para perseguir a reparacao do dano minimo previsto no dispositivo citado.

A reparacdo minima dos danos ambientais € também prevista no art. 20 da
Lei n. 9.605/98, ao dispor que “a sentenca penal condenatéria, sempre que possivel,
fixara o valor minimo para reparacéo dos danos causados pela infragdo, considerando os

prejuizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente”.

Deve-se frisar, por importante, que a partir do entendimento de que a
reparacdo minima de um bem aferivel economicamente podera se dar mediante o
pagamento de certa quantia em dinheiro, ndo se pode dizer que a degradagcéo ao meio

ambiente podera ser traduzida exclusivamente por seu valor econdémico.

Nessa ordem de ideias, a reparacdo minima dos danos ambientais deve ser
materializada, necessariamente, na recomposi¢cdo minima do meio ambiente degradado,
que se revela na obrigacdo de fazer do réu a reparacdao do dano. Logo, as obrigacdes
contidas no art. 387, IV, do CPP e no art. 20 da Lei n. 9.605/98, quando se tratar de
crime ambiental, sdo fundamento para que o degradador recomponha, minimamente, o

meio ambiente degradado.

O comprometimento do infrator, em quaisquer das esferas do direito
(administrativa, civil ou penal), todavia, ndo é motivo para 0s colegitimados
esmorecerem na busca pela reparacdo ambiental, uma vez que a celebracdo, tdo somente
do compromisso, isoladamente, ndo tem se mostrado suficiente para o fim almejado. A
pratica judiciaria evidencia a relevancia da fiscalizacdo dos termos assinados, dada a

recorréncia do descumprimento de termos dos acordos.

7. CONSIDERACOES E PROPOSICOES SOBRE INSUFICIENCIA E
AUSENCIA DE FISCALIZACAO DOS TERMOS DE COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

A Lei da Acdo Civil Pablica autoriza que os 6rgdos publicos colegitimados

poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as



exigéncias legais, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Primeiramente, pode ocorrer que um termo de compromisso de ajustamento
de conduta firmado seja tido como insatisfatério por outro colegitimado, isto €, ndo
houve a integral reparacdo, o que ndo impedira a complementacdo em novo

compromisso ou agdo civil publica.

Em vista do acima delineado, surgem para os colegitimados duas opgoes
possiveis: a) satisfazerem-se com o termo de compromisso de ajustamento de conduta
firmado pelo colegitimado; ou b) firmar outro termo de compromisso de ajustamento de

conduta com o interessado.
Por iguais razdes que Hugo Nigro Mazzilli® pontua que:

Assim, por exemplo, pode ocorrer que a Prefeitura Municipal
estabeleca com o loteador irregular um compromisso de ajustamento
de conduta que uma associacdo civil de moradores, o Estado ou o
Ministério Publico considerem insatisfatorio, ou vice-versa. Ora, 0
compromisso de ajustamento de conduta é uma garantia minima em
prol da coletividade, e ndo um bill de indenidade para que o causador
do dano fique forrado do dever de responder em sua inteireza pelas
responsabilidades em que tenha incorrido. Assim, mesmo tendo ele
firmado um compromisso de ajustamento de conduta com a Prefeitura,
por exemplo, nada impede que os co-legitimados ou o0s proprios
individuos lesados ajuizem a correspondente acdo civil publica,
coletiva ou, conforme o caso, at¢ mesmo a agdo individual,
objetivando obrigacdo mais abrangente ou até mesmo diversa daquela
contemplada no compromisso ja firmado. Como ja antecipamos, 0 que
0s co-legitimados ndo poderdo fazer € ajuizar uma acéo civil pablica
ou coletiva de conhecimento, com o mesmo objeto e pedido ja
contemplados no compromisso, pois, nesse caso, existindo ja um titulo
executivo extrajudicial que beneficia a todo o grupo lesado, faltaria
interesse processual para a agdo de conhecimento que visasse a obter o
mesmo bem da vida ja& assegurado no titulo extrajudicial.

Em segundo, os colegitimados, notadamente o Ministério Publico, tido
como principal tomador de ajustes as exigéncias legais, sdo Orgdos que deverdo
fiscalizar os termos de compromissos de ajustamento de conduta realizados por todos,
ao passo que 0 parquet devera promover as suas execugdes se 0s outros legitimados
ficarem inertes, visualizando-se, assim, uma legitimidade extraordinaria, decorrente do
interesse publico na execucdo do acordo. Assim, a execucdo do termo de compromisso

de ajustamento de conduta, por outro lado, devera ser executado pelo Ministério Publico

22 MAZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de Ajustamento de Conduta: Evolucéo e Fragilidades e
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na inércia dos demais legitimados.

Essa constatacdo € decorrente do disposto no artigo 6° e no artigo 15 da Lei
da Acédo Civil Publica, que evidencia a importancia do Ministério Publico em conhecer
as informacGes sobre fatos que constituam objeto da acéo civil no caso de inércia do
colegitimado, visto analogicamente:

Art. 6° Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a
iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informagdes sobre

fatos que constituam objeto da acdo civil e indicando-lhe os elementos
de conviccao.

Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenga
condenatoria, sem que a associagdo autora Ihe promova a execugéo,
devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos
demais legitimados.

De fato, é necessario que se faca uma integracdo entre as normas acima
colacionadas para se afirmar que ha obrigatoriedade de informar o Ministério Publico de
todos os termos de compromisso de ajustamento de conduta firmados, com o fito de o
parquet verificar se houve a reparacdo integral do dano ambiental e se ha necessidade

de executar o termo em razdo da resisténcia dos colegitimados em fazé-lo.

Entretanto, essas verificacdes somente serdo possiveis se o Ministério
Publico for informado dos termos de compromisso de ajustamento de conduta firmados
pelos colegitimados, procedendo ao devido controle caso ndo haja a integral reparacao

do dano causado ou exista desidia na execuc¢do do instrumento.

A analise da (in)satisfacdo e da necessidade de execucdo do termo de
compromisso firmado por outro colegitimado imprescinde da necessidade de
acompanhamento do compromisso assumido pelo infrator, por meio de procedimento

administrativo proprio, a ser instaurado na Promotoria de Justica.

Outro problema decorrente da auséncia de fiscalizacdo dos termos de
compromisso assinados pelos colegitimados reside na falta de cumprimento das
clausulas acordadas. E de conhecimento notdrio que muitos termos sdo descumpridos
pelos infratores, mas por negligéncia dos colegitimados aqueles ndo sdo provocados a

adimplir o acordado.

De fato, forgoso considerar que deverd haver aperfeicoamento dos

instrumentos a disposi¢do dos 6rgaos legitimados a tomada de compromisso de ajuste



com os infratores, bem como uma atuacdo mais eficiente daqueles, de forma que os
termos assinados sejam efetivamente cumpridos e respeitados, deixando de ser mero e

fragil documento.

N&o obstante, ha, portanto, necessidade de maior sinergia entre 0s 6rgaos
legitimados a tomada de ajuste as exigéncias legais e ao oferecimento da acdo civil
publica, mantendo esfor¢os simultaneos e cooperando para a finalidade de preservar ou

recuperar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo dos colegitimados ao oferecimento da agdo civil pablica e do
termo de compromisso de ajustamento de conduta deve ser orientada por uma tutela
efetiva do meio ambiente ecologicamente equilibrado, visando ao verdadeiro

restabelecimento do bem juridico lesado.

Para tanto, estdo a disposicdo diversos instrumentos habeis a tutela
ambiental, principalmente o termo de compromisso de ajustamento de conduta, o qual
deve ser fiscalizado mutuamente pelos colegitimados, objetivando a global

recomposicao do bem juridico em tela.

N&o por outro motivo que a efetividade do termo de compromisso de
ajustamento de conduta exige uma fiscalizacdo reciproca entre os colegitimados,
perfazendo, analogicamente, um sistema de freios e contrapesos, amealhando esforgcos

para uma cooperacao que some as potencialidades de cada érgao.

Assim, esta-se promovendo o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
em consonancia com o principio-mor do sistema juridico patrio, a dignidade da pessoa
humana, que se consubstancia principalmente na protecdo e reparacdo integral

ambiental.
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