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Ementa: AÇÃO CIVIL PÚBLICA. Represa Billings. Dano ambiental Indenização. CE, art. 46 do ADCT. LF n° 9.638/81. LF n" 7.347/85. LE n" 997/76. Resolução Conjunta SMA-SES n" 3/92. Nota técnica. Bombeamento das águas dos rios Pinheiros e Tietê para a represa Billings. (...)5. Represa Billings. Bombeamento. Poluição. Não ofende a lei, nem dá margem a indenização, o bombeamento das águas do Rio Pinheiros para a Represa Billings, ainda que disso decorra a poluição da represa. Precário equilíbrio hídrico e ambiental, em que o bombeamento está ligado à geração de energia, ao controle das cheias na região metropolitana de São Paulo e ao controle da poluição no Médio Tietê. Poluição não ligada ao bombeamento, mas à precariedade do saneamento básico na região. - 6. Dano ambiental. Princípio poluidor-pagador. O princípio poluidor-pagador visa à internação dos custos ambientais que decorrem da atividade exercida, de modo que passem a refletir no custo dos bens e serviços. Não se aplica, com propriedade, aos custos ambientais não decorrentes da atividade, nem aos que não possam ser minorados pelo poluidor. Caso dos autos, em que a poluição da represa não decorre do bombeamento, mas da poluição anterior. Inaplicação do princípio. - 7. Dano ambiental. Responsabilidade objetiva. A responsabilidade objetiva prevista no art. 14 § Io da LF n° 6.938/81 obriga o poluidor a reparar ou indenizar. A natureza do direito ambiental, voltado à preservação do ambiente e não à sua substituição por pecúnia, leva à preferência pela reparação; de modo que, se reparado ou recomposto o dano, deixa de haver o que indenizar. Recomposição integral da represa nos níveis ambientais anteriores, tão logo diminuído e cessado o bombeamento, que afasta a indenização. - 8. Dano ambiental residual. A irreversibilidade não cuida do passado, mas do futuro; tem-se por reversível o dano, se o meio ambiente puder ser recomposto nu situação anterior. O dano residual pode ser indenizado. Circunstâncias do evento, no entanto, que dispensam tal pagamento. - Sentença de procedência. Recursos das rés e reexame necessário providos para julgar a ação improcedente.
Trata-se de ação civil pública proposta inicialmente pelo Município de Diadema e posteriormente assumida pelo Ministério Público, julgada procedente pela sentença de fls. 1.608/1.624, vol. 9, declarada a fls. 1.647, vol. 9 pra condenar os réus no pagamento solidário de indenização no valor de R$-284.525.055,50 corrigidos monetariamente pela Tabela Prática do Tribunal de Justiça a partir de junho de 2000, acrescidos das custas e despesas processuais e de honorários de advogado fixados em R$-25.000,00 para cada réu,  com reversão dos valores ao Fundo Estadual de Reparação dos Interesses Difusos e Coletivos Lesados, nos termos do art. 13 da LF n° 7.347/85. Recorreu de ofício.

Apela a Sabesp (...). No mérito diz que não é responsável pelos danos apontados pelo autor, pois (i) a 'nota técnica' que emitiu não tem caráter vinculante; a responsabilidade é do Secretario do Estado de Meio Ambiente que editou a Resolução Conjunta SMA-SES n° 3/92, ato administrativo propriamente dito e norteado pelos atributos da imperatividade e presunção de legitimidade; (ii) não produziu ação ou omissão referente ao bombeamento ou vazões turbinadas das águas nem auferiu benefício com o fato, não havendo nexo causai e responsabilidade objetiva; (iii) a perícia é atécnica, vaga e inconclusiva sobre a existência de

danos ambientais; a metodologia utilizada não tem base científica e não se aplica à área de recursos hídricos, pois elaborada sob o prisma da engenharia florestal; (iv) o valor apurado é exorbitante; fere os princípios da proporcionalidade, razoabilidade e não confisco, podendo inviabilizar as atividades desenvolvidas; foi arbitrado com base em fórmula composta por fatores e coeficientes equivocados; o metro cúbico de água pago pela Sabesp é de R$-l,00/m3 e não R$-2,50/m3 adotado pelo perito. Pede a reforma da decisão e a improcedência da ação.

Apela a Eletropaulo (...). No mérito diz que à época dos fatos estava obrigada a atender aos comandos da Administração Pública estadual e assim procedeu frente à Resolução SMA-SES n° 3/92, destacando a legalidade e a necessidade do bombeamento das águas do Rio Pinheiros para a Billings; a decisão de retomada do bombeamento em 1993 se insere no poder discricionário da Administração Pública, não competindo ao Poder Judiciário analisar o mérito do ato administrativo, sob pena de afronta ao art. 2o da CF; a indenização foi fixada a partir de metodologia imprópria; não cabe a fixação de honorários em favor do Ministério Púbico. Pede a reforma da decisão e a improcedência da ação.

Apela a Cetesb (...). No mérito ratificou as alegações da Sabesp e Eletropaulo a acrescentou não há demonstração dos danos ambientais, ante a recuperação natural da represa; é equivocada a interpretação dada ao art. 46 da Disposições Transitórias da Constituição do Estado; é equivocada a metodologia adotada pelo perito e o valor indenizatório foge à razoabilidade, assim como são excessivos os honorários advocatícios fixados. Pede a reforma da decisão e a improcedência da ação.

Apela o DAEE (...). No mérito ratifica as alegações dos recursos anteriores e diz que a reparação dos danos já vem sendo feita no decorrer dos anos como se extrai das análises da qualidade da água no Estado de São Paulo feita pela Unesp de Ilha Solteira e dos investimentos dos réus na área ambiental e sanitária, além de descabida a fixação de verba honorária em favor do autor. Pede a reforma da decisão e a improcedência da ação.
Fatos. A lide cuida da degradação ambiental causada pelo bombeamento das águas do Rio Pinheiros, poluídas pelo lançamento de esgoto doméstico, hospitalar e industrial, para a Represa Billings. A ideia é diminuir possíveis efeitos das enchentes no Rio Tietê, bem como aumentar o nível da Represa Billings, para que seja forneça água para geração de energia na Usina de Henry Borden, na Serra do Mar, em Cubatão. É questão já submetida ao Judiciário, que merece anotação ante os reflexos que pode produzir na ação ora analisada.

A Constituição do Estado vedou o lançamento de efluentes e esgotos urbanos e industriais, sem o devido tratamento, em qualquer corpo de água (art. 208); e no art. 46 das Disposições Transitórias prescreveu:

“No prazo de três anos, a contar da promulgação desta Constituição, ficam os Poderes Públicos Estadual e Municipal obrigados a tomar medidas eficazes para impedir o bombeamento de águas servidas, dejetos e outras substâncias poluentes para a represa Billings. 

§ único - Qualquer que seja a solução a ser adotada, fica o Estado obrigado a consultar permanentemente os Poderes Públicos dos municípios afetados.”

Em 4-8-1992 as Secretarias de Estado do Meio Ambiente e de Energia e Saneamento expediram a Resolução Conjunta SMA-SES n° 3/92 (fls. 21/22) em que, visando ao cumprimento do art. 46 do ADCT, determinaram a suspensão por tempo indeterminado do bombeamento das águas do Rio Pinheiros para a Represa Billings; mas prescreveram também que;:

Art. 2o Para evitar danos a pessoas e bens, decorrentes de excesso ou falta d'água no sistema hídrico da Bacia do Alto Tietê e das bacias a ela interligadas, os Secretários de Estado do Meio Ambiente e de Energia e Saneamento poderão, conjuntamente, determinar a retomada do bombeamento de que trata o artigo 1o pelo tempo necessário a prevenir ou remediar os aludidos danos, máxime nas seguintes situações de emergência: a) aumento de vazão do Rio Tietê, no ponto de sua confluência com o Pinheiros, acima de 160 m3/s, ou previsão de precipitação pluviométrica capazes de determinar enchentes na Região Metropolitana; b) queda da cota de tomada d'água da Usina Henry Borden a níveis insuficientes para assegurar o fornecimento de energia elétrica em situações emergenciais; c) formação de espumas de surfactantes no Rio Tietê, a jusante de Edgard Souza, que venham a extravasar o espelho d'água; d) formação de laloom' de algas nos corpos hídricos da Região Metropolitana de São Paulo e Médio Tietê, comprometendo sua qualidade para fins de abastecimento público; e) ocorrências de intrusão ou queda de níveis na Bacia do Rio Cubatão, de molde a comprometer o funcionamento das indústrias

que dela captam água para o processo produtivo.
Em 1-9-1993 a Administração limitou o bombeamento na Estação de Pedreira, nos termos do art. 46 do ADTC, e o turbinamento em Henry Borden ao máximo de 4 m3/segundo.
Mérito: A represa Billings foi formada para acumulação de água visando à produção de energia elétrica na Usina Henry Borden, construída em Cubatão, ao pé da serra; é mantida pela água trazida por afluentes e pelo bombeamento das águas do Rio Pinheiros, mediante a reversão de seu curso através das usinas elevatórias da Traição e de Pedreira. Compõe o sistema hidráulico do Alto Tietê, passando com o correr dos anos a servir para contrabalanço das enchentes nos rios Tietê e Pinheiros e, mais recentemente, como reserva de água para uso da população metropolitana de São Paulo (LE n° 898 de 1-12-1975 e LE n° 1.172/76 de 17-11-1976, que declarou as águas abrangidas pela LE n° 898/75 como de uso prioritariamente voltado ao abastecimento de água.

O crescimento desordenado trouxe o despejo de esgotos e águas servidas aos rios Tietê e Pinheiros e, como decorrência, a transferência deles para a represa, por ocasião do bombeamento; a preocupação com a poluição levou ao isolamento da represa das águas de Guarapiranga, que passou a responder pelo abastecimento enquanto a Billings permanecia como geradora de energia, e à intensa movimentação da sociedade civil. A preocupação ambiental levou à inclusão, no art. 46 do ADCT da Constituição do Estado, da determinação

de em três anos a Administração adotasse medidas eficazes para evitar o bombeamento de esgotos, dejetos e outros poluentes na represa.

A disposição constitucional, pela redação e pelo teor, não proibiu o bombeamento das águas do Rio Pinheiros; determinou que se adotassem medidas eficazes para cessar a poluição das águas bombeadas, sem fixar o prazo para que a despoluição tivesse efeito. Essa é a leitura possível; até porque, ainda que houvesse vontade política e dinheiro suficiente, o prazo concedido (três anos) é de todo inadequado para que as águas da extensa bacia retornem à limpidez original.

A ação, no entanto, não cuida do bombeamento em geral, mas do específico bombeamento feito a partir de 30-6-1993. A Nota Técnica dessa data (fls. 25/26) alega, ante o baixo nível da represa, a possibilidade de avarias na barragem do reservatório do Rio Grande (comprometendo gravemente o abastecimento de água de 1,2 milhão de pessoas na região do ABC e causando dano à saúde pública; o comprometimento do abastecimento de água para igual número de consumidores da Baixada Santista, causando dano à saúde pública; e o comprometimento do funcionamento das indústrias que captam água na bacia do Rio Cubatão, com possível paralisação delas e os problemas econômicos e sociais decorrentes. Daí a recomendação de descarga de água pelo sistema da Usina Henry Borden até o limite médio mensal de 50 m3 / s e do bombeamento de água do Rio Pinheiro, suficiente à manutenção do nível da represa em 33% de sua capacidade.
(...)

Dano. A perícia comprova o que é do conhecimento de todos: o lançamento de águas poluídas causa dano ambiental no corpo receptor. Os réus não controvertem sobre esse fato; o bombeamento na represa quase vazia provocou o aumento proporcional da chamada mancha anaeróbia, causando o acúmulo de poluentes, a grave piora da precária condição do reservatório e, como manifestação mais visível, a morte de peixes retratada na inicial. O dano

está comprovado e decorre da coisa em si, 'in re ipsa'.

Não se trata, porém, de dano irreversível, como entendeu o perito; a caracterização não se dá em relação ao passado, pois este é sempre irreversível, mas em relação ao futuro, à possibilidade de recuperação ou recomposição, de modo natural ou auxiliado pelo homem, do ambiente degradado. Quanto a isto, a prova dos autos é abundante; a represa tem alto poder de depuração e, cessado o bombeamento e elevado o nível do reservatório, retornou alguns meses depois aos indicadores ambientais vigentes em 30-6-1993, com a simples diminuição e depois cessação do bombeamento.
Indenização. Provada a ilegalidade da conduta e provado o dano, cabe ver se disso decorre a indenização pedida na inicial. O princípio básico é a responsabilidade objetiva do poluidor, também denominada de princípio do poluidor-pagador, definida no inciso VII do art. 4o e no § Io do art. 14 da LF n° 6.938/81 de 31-8-1981, reforçado em nível maior no art. 225 § 3o da Constituição Federal: é o poluidor obrigado, independentemente da existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, efetuados por sua atividade. Há sentença transitada em julgado declarando ilegal o bombeamento de que os autos tratam; mas mesmo que a conduta tivesse sido regular, a responsabilidade objetiva poderia levar à indenização dos danos.

O princípio do poluidor-pagador, no entanto, deve ser aplicado com cuidado; assenta-se na vocação distributiva do Direito Ambiental e se inspira na teoria econômica de que os custos sociais externos que acompanham o processo produtivo (v. g., os custos resultantes dos danos ambientais) precisam ser internalizados, vale dizer, que os agentes econômicos devem levá-los em conta ao elaborar os custos de produção e, conseqüentemente, assumi-los. Busca, no dizer de EDIS MILARÉ in Direito do Ambiente', 4a Ed. RT, São Paulo, 2005, pág. 164, "imputar ao poluidor o custo social da poluição por ele gerada, engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano ecológico abrangente dos efeitos da poluição não somente sobre bens e pessoas, mas sobre toda a natureza. Em termos econômicos, é a 'internalização dos custos externos7". São as 'externalidades negativas' que decorrem do processo produtivo e que, embora resultantes da produção, recaem sobre a sociedade, e não sobre o produtor privado; daí a expressão 'privatização de lucros e socialização de perdas', no dizer de CRISTIANE DERANI, citada no excerto transcrito.

É um conceito econômico que visa à consideração, pelo produtor privado, dos custos indiretos que a atividade traz ã sociedade; para que da sua consideração ou 'internação' os custos ambientais passem a integrar o preço do produto, levando à redução ou prevenção desses custos e à redução do dano ambiental. (...).

Tais requisitos não inviabilizam, mas dificultam a aplicação do princípio ao caso dos autos. Não há produção privada, mas a produção de uma utilidade pública (geração de energia e controle da intrusão salina) por empresa à época diretamente ligada ao Estado, de modo que o custo é automaticamente distribuído pela sociedade; e a poluição - a externalidade - não é decorrente da produção, mas antecedente a ela e ligada a causas de todo independentes do processo produtivo. O princípio pede que o poluidor pague pela poluição que sua atividade causou; mas não pela poluição que, mesmo indiretamente ligada à atividade, não tem origem nela.

O princípio não objetiva (EDIS MILARÉ, obra e página citada) tolerar a poluição mediante um preço, nem se limita apenas a compensar os danos causados, mas sim, precisamente, evitar o dano ao ambiente; de modo que a consideração dos custos externos levará o produtor, para diminuir o custo, a minorá-los ou eliminá-los. Para isso, é preciso que, por a poluição decorrer da atividade, possa ser minorada por medidas introduzidas na atividade.

No caso dos autos, a poluição da represa decorre dos esgotos previamente lançados aos rios; como reconhecido em juízo, o problema não é o bombeamento, mas a deficiência do saneamento básico em momento antecedente. É problema que independe do bombeamento e que não pode ser alterado por mudanças nele; não há como falar, então, em aplicação desse princípio econômico nem em internação de custos que não decorrem, direta ou indiretamente,

da produção (no caso, do bombeamento). O princípio poluidor-pagador não se aplica à hipótese dos autos.

O dano ambiental, como dito antes, não é causado pelo bombeamento em si, mas pelo mau estado das águas bombeadas; e pode ser reparado com a cessação do bombeamento e ou com o saneamento das águas dos rios. Os réus fizeram ambos: logo após a propositura da ação diminuíram e depois cessaram o despejo das águas servidas na represa, permitindo que ela retornasse em poucas semanas aos níveis ambientais anteriores; e desenvolveram ao longo dos anos intenso programa de saneamento básico que reduziu em grande parte, e logo eliminará a descarga de efluentes domésticos e industriais não tratados nos rios Tietê e Pinheiros. É patente o esforço da administração em dar cumprimento ao art. 46 do ADCT da Constituição Estadual e à proibição veiculada no art. Io da Resolução Conjunta. Não vejo, por esse lado e ante a reparação do dano, como impor aos réus o pagamento da indenização pedida.

Poder-se-ia dizer que a indenização não visa substituir a reparação do 'grande dano', que é a poluição das águas da represa e vem sendo reparado pelo elevado investimento em saneamento, mas à reparação do dano imediato decorrente daquele bombeamento: o avanço da mancha anaeróbica e a morte dos peixes, como emanação mais visível.

A solução, também aqui, é a mesma. Mencionei antes que a irreparabilidade ou irreversibilidade do dano não se refere ao passado, pois este não se muda, mas ao futuro; refere-se à possibilidade de aquele ambiente retornar à situação que tinha antes do evento. Por um lado, isso aconteceu: as águas retornaram à situação anterior, de modo que a reparação aconteceu pelo processo natural de depuração da represa e pela redução do bombeamento. Por

outro lado, se apenas esse dano se pretende indenizar, não há como fugir às anotações do Prof. Roberto Marx Hermann, da Escola Politécnica da Universidade de São Paulo: "A dinâmica populacional da fauna aquática obedece a princípios claros. Existe uma população de saturação que representa a máxima quantidade e diversidade capaz de ser suportada, levando-se em conta as características ambientais do corpo d'água e a presença de predadores. Com a alteração da qualidade ambiental esta população de saturação também é alterada (para maior ou menor). Com o passar do tempo, restabelecendo-se as condições vigentes anteriores à alteração o crescimento da população volta a seguir a mesma curva exponencial assintótica. ... Do acima exposto conclui-se que o único dano ambiental realmente ocorrido foi a mortandade de peixes em partes isoladas do reservatório durante curto intervalo de tempo. Com o restabelecimento das condições ambientais anteriores ao bombeamento a fauna aquática também regenerou-se."
Finalmente, dois outros aspectos me levam a prover os recursos das rés. Um, o perito judicial deixou claro que a paralisação do sistema de reversão do Rio Pinheiros traria conseqüências ambientais graves quanto à produção de energia, controle das cheias, controle sanitário e ambiental, saúde das águas da represa, grande impacto ambiental na vida aquática na região de Porto Feliz, no reservatório de Barra Bonita e na Baixada Santista; não se trata, portanto, de uma opção entre reverter ou não reverter, entre bombear ou não bombear, entre poluir a represa ou não poluir a represa, mas da manutenção de um balanço complexo e equilibrado entre as diversas partes que compõem a bacia hidrográfica do Alto Tietê. Deixou claro, também, que o bombeamento não pode ser paralisado, totalmente, sem prejuízo ao sistema integrado Tietê- Pinheiros-Billings-Henry Borden.

Outro, a condenação das rés à vultosa indenização viria enfraquecer o sistema de prevenção e controle ambiental, ao retirar das empresas que disso cuidam e da própria administração estadual vultosa quantia (o valor concedido na sentença eqüivale, hoje, a aproximadamente R$- 520.000.000,00) que sabidamente vem sendo empregada no saneamento básico e na despoluição dos rios Tietê e Pinheiros, entregando-o a um fundo de histórico pouco conhecido na defesa do meio ambiente.

Decisão: recursos providos para julgar improcedente a ação civil pública.
Questões a serem abordadas no fichamento:

1 – Resuma os fatos sobre os quais versam o acórdão, com destaque para a discussão ambiental instaurada.

2 – Sintetize a sentença de Primeiro Grau e as alegações das partes recorrentes (Sabesp, Eletropaulo, Cetesb e DAEE para impugnar a sentença.

3 – Quais justificativas apresentadas para o bombeamento das águas do Rio Tietê para a Represa Billings? Quais argumentos contrários a esta prática?
4 – Como o acórdão aborda a questão do dano ambiental no caso deste julgado?

5 – O princípio do poluidor-pagador é aplicado no julgado? Explique, levando em considerações os aspectos jurídico-econômicos apresentados na decisão.

6 – Explique os argumentos apresentados no julgado para afastar a indenização a que foram condenadas as recorrentes.

