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Resumo — ainda que ja tenha sido objeto de norma geral editada pela Unido e alvo de
discussdo no Supremo Tribunal Federal, em sede ac&o declaratoria de inconstitucionalidade, o
instituto da compensacdo ambiental se apresenta como um dos temas que ainda geram
inimeras controvérsias no Direito Ambiental. Isso porque trata-se de um mecanismo que une
o0 particular ao ente publico na missdo de assegurar um direito fundamental — 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado — sem prejudicar o desenvolvimento das atividades econémicas.
Este trabalho busca oferecer esclarecer detalhes do instrumento econémico em questdo e de
apontar as possibilidades conferidas aos tribunais superiores dado ao posicionamento exarado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ao se debrucar sobre a compensacéo
ambiental.

Palavras-chave — Direito Ambiental. Compensacdo Ambiental. Poluidor-Pagador.
Instrumento Econdmico.

Sumario — Introducdo. 1. Compensacdo ambiental do art. 36 da Lei n. 9.985/2000:
Instrumento econdmico do processo de desenvolvimento sustentavel. 2. Consideracdes sobre
a natureza juridica da compensacdo ambiental e suas formas de execucdo. 3. Andlise de
aspectos do Acdrdao proferido pela Décima Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro na Acdo Civil Publica 0004121-47.2013.8.19.0055. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa cientifica é tecer consideraces sobre o instituto da
compensacdo ambiental instituida pelo Sistema Nacional das Unidades de Conservacdo — Lei
Federal n® 9.985/2000 a luz de considera¢fes da doutrina especializada e da jurisprudéncia
existente sobre o assunto. O mote para a discussdo € o acorddo proferido pela Décima
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no julgamento da
Acéo Civil Publica 0004121-47.2013.8.19.0055.

Para tanto sdo analisados aspectos referentes a natureza juridica e as modalidades de
execucdo da compensacdo ambiental, com énfase no caso do Estado do Rio de Janeiro. A
analise conduzida sobre a jurisprudéncia selecionada no Tribunal Fluminense ndo se da de

forma exaustiva de modo que ndo sdo abordados aspectos referentes a classificacdo do Fundo



Brasileiro Para a Biodiversidade — FUNBIO como OSCIP ou sobre a legalidade do Convénio
n° 003/2009, que esta instituicdo privada firmou com o Estado do Rio de Janeiro para gestdo
dos recursos da compensacdo ambiental.

O tema é controvertido, pois questiona se a atuacdo do Poder Publico consegue, pelo
sistema adotado hoje, atender ao dever constitucional de proporcionar desenvolvimento
sustentavel garantindo o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O primeiro capitulo traz nog¢Ges gerais sobre o instituto da compensacdo ambiental e
procura aborda-lo como um instrumento econdmico integrante do processo de
desenvolvimento sustentavel e fundado no principio do poluidor-pagador.

Em seguida, o segundo capitulo tece comentérios sobre a natureza juridica da
compensacdo ambiental e suas modalidades de execucdo tomando como base a jurisprudéncia
do STF e do TCU sobre a matéria para analisar trés controvérsias: (i) se a obrigacdo tratada no
art. 36 da Lei n. 9.985/2000 seria de fazer ou de pagar; (ii) se 0 montante de recursos definido
pelo érgdo ambiental e aplicado pelo empreendedor teria natureza publica ou privada e (iii) se
a obrigacdo do art. 36 da Lei n. 9.985/2000 poderia ser executada diretamente pelo
empreendedor e/ou de forma indireta, seja por meio do 6rgdo ambiental ou por meio de
terceiros conveniados.

Por fim, procura-se correlacionar as conclusdes alcangadas pela caracterizagdo da
compensacdo ambiental com a abordagem conduzida no acérddo da Acdo Civil Publica
0004121-47.2013.8.19.0055.

1. COMPENSACAO AMBIENTAL DO ART. 36 DA LEI N. 9.985/2000: INSTRUMENTO
ECONOMICO DO PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Para a compreensdo e analise do instituto da compensacdo ambiental faz-se
necessario encara-lo pela perspectiva de um instrumento econémico integrante do processo de
desenvolvimento sustentavel e fundado no principio do poluidor-pagador.

A evolugdo do conceito de desenvolvimento sustentdvel € reflexo do

amadurecimento das discussdes que questionam a relagdo do homem com a natureza e da

! De acordo com Leonardo Boff: “A categoria sustentabilidade é central para a cosmovisdo ecoldgica e,
possivelmente, constitui um dos fundamentos do novo paradigma civilizatério que procura harmonizar ser
humano, desenvolvimento e Terra entendida como Gaia. Comumente a sustentabilidade vem acoplada ao
desenvolvimento. Oficialmente o conceito desenvolvimento sustentavel foi usado pela primeira vez na
Assembléia Geral das Na¢fes Unidas em 1979. Foi assumido pelos governos e pelos organismos multilaterais a
partir de 1987 quando, depois de quase mil dias de reunides de especialistas convocados pela ONU sob a
coordenaco da primeira ministra da Noruega Gro Brundland se publicou o documento Nosso Futuro Comum. E



necessidade de estabelecimento de um racional que permita se alcangar equilibrio
intergeracional e justica ambiental na acdo humana, possibilitando-se atender as necessidades
das geragdes atuais, sem comprometer a capacidade das futuras de fazerem o mesmo?.

O marco legal® que instrumentalizou o conceito de desenvolvimento sustentavel e
instituiu o alicerce para os principios do poluidor-pagador no ordenamento juridico brasileiro
é a Politica Nacional do Meio Ambiente* (PNMA), que enumerou dentre seus objetivos a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdémico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecoldgico (art. 4°, I, da Lei n. 6.938/1981); e a imposi¢édo, ao
poluidor® e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos (art. 4°,
VII, da Lei n. 6.938/1981).

A tutela conferida ao meio ambiente pela CRFB/88, ao longo do art. 225°, reforca as
diretrizes do desenvolvimento sustentdvel ao elencar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito difuso, essencial a sadia qualidade de vida,
fundamental, pois, e intrinsecamente vinculado as diretrizes para a ordem econdmica,
conforme art. 1707, cabendo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Dentre os instrumentos trazidos pela PNMA, destacam-se para a presente analise o
licenciamento ambiental de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacao

ambiental — art. 9°, IV da Lei n. 6.938/1981 — e a avaliacdo de impactos ambientais,

& que aparece a definigdo tornada classica: sustentavel € o desenvolvimento que satisfaz as necessidades
presentes, sem comprometer a capacidade das gera¢des futuras de suprir suas proprias necessidades”. BOFF,
Leonardo.  Historia da  Sustentabilidade.  Disponivel em  <http://www.mobilizadores.org.br/wp-
content/uploads/2014/05/coletanea-artigos_boff.pdf>. Acesso em: 04. set. 2017.

2 Sobre a evolugdo do conceito de desenvolvimento sustentavel: VEIGA, José Eli da. Para entender o
desenvolvimento sustentavel. 12 ed. Sdo Paulo: editora 34, 2015.

3 Apesar de instrumentalizado pela PNMA, foi a Lei n. 6.803/1980 que inovou ao trazer em seu art. 1°: “Nas
areas criticas de poluicdo (...) as zonas destinadas & instalacdo de industrias serdo definidas em esquema de
zoneamento urbano, aprovado por lei, que compatibilize as atividades industriais com a prote¢do ambiental”.

4 A PNMA foi instituida pela Lei n. 6.938/1981.

> De acordo com o art. 3°, 1V, da Lei n. 6.938/1981, poluidor é a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental. Mais adiante,
no art. 14, §1° fica registrada a obrigacdo do poluidor de indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros afetados por sua atividade.

6 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geraces.

T Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:[...]
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo;



mormente, pelo estudo prévio de impacto ambiental e seu respectivo relatorio — art. 9°, 111, da
Lei n. 6.938/1981 c/c Resolugdo CONAMA 01/86.

O estudo prévio de impacto ambiental conduzido pelo empreendedor e submetido ao
Orgdo ambiental licenciador aplica-se para subsidiar a possibilidade de se exercer uma
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo, ao expor 0s possiveis
impactos a serem causados pela atividade que estd sendo licenciada. Considerando as
conclusdes do estudo, no bojo do licenciamento ambiental séo discutidas e estabelecidas as
condicdes, restricbes e medidas de controle necessdrias ao exercicio de atividade
potencialmente poluidora.

Nessa fase sdo delimitados os impactos ambientais negativos separando-se aqueles
que podem ser mitigados ou eliminados® daqueles que, apesar de ndo serem mitigaveis,
atendem a uma necessidade coletiva sendo, portanto, toleraveis.

A tolerabilidade de determinado impacto ambiental negativo esta em linha com o
contexto constitucional de equilibrio entre meio ambiente e ordem econémica. Além disso,
considerando que toda atividade econdmica e social é, em maior ou menor grau, poluente®,
tem-se que alguns impactos ambientais sdo inafastaveis, no sentido em que nem mesmo a
melhor tecnologia existente'® é capaz de eliminar totalmente a lesividade da atividade ao meio
ambiente.

Por esse entendimento, a Lei n. 9.985/2000, que cria o Sistema Nacional das
Unidades de Conservacdo e que Visa, entre outros objetivos, contribuir para a preservacao e a
restauracdo da diversidade de ecossistemas naturais — art. 4°, 1ll, da Lei n. 9.985/2000 — e
promover o desenvolvimento sustentavel a partir dos recursos naturais — art. 4°, IV, da Lei n.

9.985/2000 — institui, por meio do art. 36!, ao empreendedor de atividade que cause

8 Erika Bechara esclarece que a compensacao ndo é nem medida preventiva, nem medida mitigadora de impacto
ambiental negativo, sendo tdo distinta que s6 terd espaco onde tais medidas ndo puderem ser implementadas.
BECHARA, Erika. Licenciamento e compensacdo ambiental na Lei do Sistema Nacional das Unidades de
Conservacao (SNUC). S&o Paulo: Atlas, 2009. p.167.

® YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. A implementacéo dos direitos fundamentais: as novas concepgdes
e os desafios aos operadores do direito. In: BECHARA, Erika. Licenciamento e compensaco ambiental na Lei
do Sistema Nacional das Unidades de Conservac¢éo (SNUC). Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 80.

10 De acordo com Herman Benjamin: “Portanto, o Poder Piblico s6 pode licenciar atividade poluidora quando,
mesmo com "a melhor tecnologia existente”, ainda assim atividade ndo consegue eliminar totalmente sua
lesividade ao meio ambiente. Do contrério, o Poder Pablico, ao licenciar; estaria, pela via transversa, dispondo,
para ndo dizer alienando, parcela daquilo que, constitucionalmente, ndo estd na sua Orbita de disposicdo: a
qualidade ambiental”. BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. Fun¢do Ambiental. BDJur, Brasilia, DF.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8754. P.81/82. Acesso em: 02. out. 2017.

L Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto ambiental, assim
considerado pelo 6rgdo ambiental competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo
relatério - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar a implantacdo e manutencdo de unidade de
conservacdo do Grupo de Protecdo Integral, de acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.



http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8754.%20P.81/82

significativo impacto ambiental, uma obrigacdo de apoiar a implantagdo e manutencédo de
unidade de conservagdo do Grupo de Protecdo Integral'?>, denominada compensacéo
ambiental'®, Cabera ao 6rgdo ambiental licenciador apenas fixar o percentual do montante de
recurso a ser destinado a medida compensatoria e estabelecer qual unidade de conservacéao
sera beneficiada, exceto nos casos em que haja impacto direto em uma unidade de
conservagdo ou sua zona de amortecimento, a qual serd automaticamente uma das
beneficiadas.

A Lei 9.985/2000 é a manifestacdo do legislador diante da necessidade de estabelecer
mecanismos nacionais que assegurem o equilibrio do meio ambiente a fim de atender aos
incisos I, 11, 111 e VI, do §1°, do art. 225, da Constituicdo de 19884,

Nesse contexto, conforme ensina Erika Bechara®®:

A compensacdo ambiental é o instrumento que impbe aos empreendimentos
causadores de impactos ambientais significativos e ndo mitigaveis/ndo eliminaveis
pela melhor tecnologia conhecida no momento, o dever de apoiar, com recursos
financeiros, a criacdo e implantacdo de unidades de conservacdo de protecdo

integral, como forma de contrabalancar os danos ambientais resultantes de tais

8 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade ndo pode ser inferior a meio
por cento dos custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo
6rgdo ambiental licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

§ 2° Ao o6rgdo ambiental licenciador compete definir as unidades de conservacdo a serem beneficiadas,
considerando as propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor, podendo inclusive ser
contemplada a criagdo de novas unidades de conservacao.

§ 3° Quando o empreendimento afetar unidade de conservacdo especifica ou sua zona de amortecimento, o
licenciamento a que se refere o caput deste artigo s6 podera ser concedido mediante autorizagdo do 6rgao
responsavel por sua administracdo, e a unidade afetada, mesmo que ndo pertencente ao Grupo de Protecdo
Integral, devera ser uma das beneficiarias da compensacédo definida neste artigo.

2 Art. 8° O grupo das Unidades de Protecdo Integral é composto pelas seguintes categorias de unidade de
conservacao: | - Estacdo Ecoldgica; Il - Reserva Bioldgica; 111 - Parque Nacional; IV - Monumento Natural; V -
Reflgio de Vida Silvestre.

13 Conforme elucida Rodrigo Mascarenhas, antes de ganhar a forma hoje estabelecida pelo art. 36 da Lei
9.605/1998, o instituto da compensagdo ambiental teve origem no art. 1° da Resolugdo CONAMA n° 10, de
1987, tendo sido posteriormente alterada pela Resolugdo CONAMA n° 02/96. Por 6bvio, deve ser relembrado
gue a compensacgdo ambiental aqui referida ndo se confunde com outras medidas compensatorias ou mesmo com
o instituto previsto na Lei 11.428/2006, que dispde sobre a utilizagdo e prote¢do da vegetacdo nativa do Bioma
Mata Atlantica.

14 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; Il - definir, em todas as unidades da Federagéo,
espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecdo; (...) VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem
em risco sua funcédo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

15 BECHARA, Erika. Licenciamento e compensacdo ambiental na Lei do Sistema Nacional das Unidades de
Conservacao (SNUC). S&o Paulo: Atlas, 2009. p.166.



atividades econdmicas e industriais. O objetivo da compensacdo ambiental é, grosso
modo, compensar uma perda ambiental inevitdvel com um ganho ambiental
desejavel. Assim, a atividade que afeta o equilibrio ambiental em uma ponta

melhora a sua condi¢éo em outra.

Desse modo, tem-se que a compensacdo ambiental objetiva promover o
compartilhamento dos 6nus e bodnus da atividade impactante de forma equilibrada sem
privilegiar o empreendedor ou os titulares do bem difuso impactado, que € o meio ambiente
equilibrado.

Nas palavras de Mauricio Mota'¢:
A compensacdo ambiental representa uma contrapartida, financeira ou de outra
natureza, pelo impacto nos bens ambientais decorrente do desenvolvimento de um
empreendimento ou de uma atividade econdmica. Além disso, a compensacdo
cumpre o papel de compensar os demais titulares do direito difuso ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado pelas externalidades provocadas pela nova instalagéo.
Em suma, trata-se de um instrumento econdmico, imposto por norma legal, de

gestdo do meio ambiente.

A compensacdo ambiental é, portanto, a instrumentalizacdo direta do principio do
poluidor-pagador, por meio do qual ocorre a internalizacdo das externalidades ambientais
negativas nos custos do processo produtivo de modo que se evite a socializagdo das perdas e a
privatizacdo dos ganhos.

Danielle Moreira e Flavia Neviani!’ esclarecem o racional implicito nesta
compensagio-compartilhamento®®:

Essa internalizacdo de custos é de responsabilidade direta do empreendedor, que
também ¢é o beneficiario direto dos bbnus a serem proporcionados pelo
empreendimento, de forma que o custo ambiental esteja incorporado em seu custo
de producdo, ndo impingindo a conta das externalidades negativas do

empreendimento apenas a populacdo, titular do direito difuso ao bem essencial

impactado: o meio ambiente (art. 225, caput, CF/88).
Diante da importancia e complexidade deste instrumento diversas questdes ja foram

e ainda sdo objeto de discussdo na doutrina e jurisprudéncia levando, inclusive, em

18 MOTA, Mauricio. A Fungdo Socioambiental da Propriedade: A Compensacdo Ambiental como Decorréncia
do Principio do Usuério Pagador. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, vol.07, n® 02. ISSN 2317-7721
p.776-803, 2015.

Y MOREIRA, Daniele de Andrade; NEVIANI, Flavia de Souza. Compensacdo Ambiental do Sistema Nacional
de Unidades de Conservag¢do no Estado do Rio de Janeiro. In: JACCOUD, Cristiane. Comentérios & Legislacdo
Ambiental do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.186.

18 O STF utilizou esse termo para se referir a natureza juridica da compensagio ambiental no julgamento da ADI
3378.



determinados casos, a inviabilizar sua devida execucdo, conforme sera abordado no capitulo a

sequir.

2. CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA COMPENSACAO
AMBIENTAL E SUAS MODALIDADES DE EXECUGAO

Uma vez encarada como um instrumento econémico de compartilhamento de custos
ambientais derivados de uma atividade econdmica geradora de impactos significativos faz-se
necessario entender qual a natureza da obrigacdo enderecada ao empreendedor para
concluirmos de que modo esta pode ser executada.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja teve a oportunidade de se manifestar sobre o
tema e o fez por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.378-6 (ADI 3.378-6),
julgada em 09.04.2008. Nos termos do voto do Relator, Ministro Carlos Ayres Britto®®,
utilizado na ementa, o instituto foi reconhecido constitucional e intitulado como um
“compartilhamento-compensagdo”, por “densificar o principio do usuario-pagador, este a
significar um mecanismo de assunc¢édo partilhada da responsabilidade pelos custos ambientais
derivados da atividade econdmica”.

No mesmo julgado, foi fruto de intenso debate no Plenédrio do STF trecho do
paragrafo primeiro do art. 36, posteriormente refutado inconstitucional, que vinculava o
calculo do montante de recursos da compensacdo ambiental aos custos despendidos na
instalacdo do empreendimento. Ao concluir pela inconstitucionalidade do trecho “ndo pode
ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantacdo do
empreendimento”, o STF reconheceu que o valor a ser despendido deve guardar relacdo direta
de causalidade com o impacto ambiental ndo mitigavel causado pela instalacdo do
empreendimento. Trata-se, portanto, de uma obrigacdo reparatoria ex ante cuja base de

fixago reside nas constatacdes do estudo prévio de impacto ambiental®.

19 Em apurada analise sobre a jurisprudéncia do STF, Erika Bechara aponta que “o Ministro Carlos Ayres Brito
atrelou o instituto ao principio do usuario-pagador, afastando o seu carater indenizatério e firmando se tratar de
um “compartilhamento de despesas”; o Ministro Menezes Direito também néo vislumbrou carater indenizatorio
na compensacdo ambiental mas, sim, cardter compensatério; o Ministro Marco Aurélio a enxergou como
indenizacdo prévia (e, por isso, a reputou inconstitucional) e o Ministro Ricardo Lewandowski a identificou
como reparacdo de danos, em conformidade com os principios do poluidor-pagador, da precaugdo e da antevisdo
(por este ultimo, justificando reparagdo de danos ainda ndo concretizados”. Ibidem. p.169.

20 Erika Bechara estabelece a distingao entre as diferentes correntes que buscavam classificar a natureza juridica
da compensacio ambiental: BECHARA, Erika. Licenciamento e compensag&o ambiental na Lei do Sistema
Nacional das Unidades de Conservacdo (SNUC). S&o Paulo: Atlas, 2009. p.169/204.



Apesar do STF ter trazido luz para determinados aspectos da compensacao
ambiental, fato é que ndo era objeto?! da ADI 3.378-6 discutir sua natureza ou suas formas de
operacionalizacéo.

Persiste até o presente momento cenario incerto no plano legislativo nacional sobre
como deve ser realizada a obrigacdo de apoiar a implantagdo e manutengdo de unidade de
conservacdo??, tendo em vista que o Decreto 4.340/2002, mesmo apds as alteracoes
promovidas pelo Decreto 6.848/2009, posteriores ao julgamento da ADI 3.378-6, ndo foi
capaz de sanar as davidas atinentes ao instituto. Destacam-se trés controvérsias que incidem
diretamente no caso aqui estudado: (i) se a obrigacdo trazida pelo art. 36 da Lei n. 9.985/2000
seria de fazer ou de pagar; (ii) se 0 montante de recursos definido pelo 6rgdo ambiental e
aplicado pelo empreendedor teria natureza publica ou privada e (iii) se a obrigacédo do art. 36
da Lei n. 9.985/2000 poderia ser executada diretamente pelo empreendedor e/ou de forma
indireta, seja por meio do 6rgdo ambiental ou por meio de terceiros conveniados.

O 6rgédo que mais se debrugou sobre tais controvérsias foi o Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Em detalhada andlise, Danielle Moreira e Flavia Neviani®® apresentam as
oscilagbes no posicionamento do TCU por meio da analise dos Acorddaos TCU 2.650/20009,
1.853/2013 e 1.004/2016, abordagem que sera aproveitada neste trabalho.

O Acérddo TCU 2.650/2009%* remonta a forma com a qual inicialmente se

desempenhava a gestdo dos recursos da compensagdo ambiental no plano federal. A discussédo

21 Mauricio Mota resume os pontos trazidos pela Confederagdo Nacional das Industrias, autora da ADI 3.378-6:
1. o art. 36 da Lei n. 9.985/2000 feria o principio da legalidade, pois delegava a 6rgdo administrativo a fixagao
da compensacdo ambiental devida pelo empreendedor; 2. essa delegacdo promovida pelo ato normativo
guestionado seria ilegitima, pois estaria violando o principio da divisdo e harmonia entre os poderes; 3. a
compensacdo seria paga apenas por empreendimentos que conseguiram licenciamento ambiental, ou seja,
aqueles em que ndo ha dano significativo, ndo sendo razodvel a cobranca da compensagdo; 4. a indenizacdo
representa reparacdo pelos danos causados, sendo imprescindivel a prévia ocorréncia e a prévia valoracéo desses
danos sob pena de locupletacdo por parte do Estado, com violagdo ao principio da proporcionalidade; e 5.
haveria ofensa aos arts. 5°, 11, e 37, caput, da CF/1988. Revista de Direito da Cidade, vol.07, n° 02. ISSN 2317-
7721 pp.776-803.

22 Conforme descreve o Parecer n® 04/09-RTAM-PG-2, emitido pelo Procurador do Estado do Rio de Janeiro,
Rodrigo Mascarenhas: “A titulo meramente exemplificativo é possivel apoiar a “implementa¢do” de uma
unidade de conservagdo por meio de distintas “prestagcdes™: (a) doando terras sobre as quais a unidade sera
implementada; (b) construindo as benfeitorias necessarias ao funcionamento da unidade (sede, alojamentos de
pesquisadores, acessos, cercas etc.); (c) realizando ou financiando estudos necessarios a implantagdo
(levantamentos de fauna e flora, levantamento da situagdo fundiaria, etc.). Na mesma linha, ¢ possivel “apoiar” a
“manuten¢do” de uma unidade de conservagdo, por exemplo (a) custeando servigcos necessarios ao
funcionamento da unidade (servicos de limpeza, por exemplo ou (b) fornecendo material de consumo (uniforme
dos funciondrios, gasolina para os veiculos etc)”.

23 MOREIRA, Daniele de Andrade; NEVIANI, Flavia de Souza. ob. cit. pp.189-204.

2 Em razdo do mecanismo FCA foi instaurado em fevereiro de 2007 o Processo 004.532/2007-9, perante o
TCU, que resultou no Acordao 299/2007, que determinava a realizacdo de auditoria operacional com o objetivo
de avaliar a gestdo dos recursos da compensacdo ambiental pelo IBAMA. Esta nova auditoria resultou no
processo 021.971/2007-0, no qual foi realizada a apreciacdo do referido relatério de auditora, culminando no
Acordéo 2.650/20009.
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tomou como base o resultado do relatorio de auditoria operacional conduzido sobre o Fundo
de Compensaces Ambientais (FCA), mecanismo de gestdo compartilhada dos recursos da
compensacdo ambiental, desenvolvido pela Caixa Econémica Federal (CEF), por meio de
Acordo de Cooperacédo firmado com o IBAMA em 2006.

O FCA expandiu as possibilidades do empreendedor quanto a forma de
adimplemento com a obrigacdo do art. 36 da Lei n. 9.985/2000, que até entdo era
desempenhada apenas na modalidade direta, ou seja, por intermédio de equipe propria do
causador do impacto ou por meio de terceiros contratados para este fim.

Conforme relatado no Acorddo TCU 2.650/2009, no FCA o empreendedor firmava
Termo de Compromisso com o IBAMA, bem como contrato de prestacdo de servigos com a
CEF, sendo aberta uma conta especifica nesta para dep6sito dos recursos correspondentes a
obrigacdo. Ao concretizar a adesdo o empreendedor autorizava o IBAMA a movimentar 0s
recursos financeiros aportados ao fundo e, em seguida, recebia termo de quitacéo integral ou
parcial da obrigag&o®.

A analise conduzida pelo Relator, Ministro Walton Alencar Rodrigues?, concluiu
por considerar que a compensacdo ambiental possui natureza de obrigacdo de fazer e ndo de
pagar, sendo seus recursos naturalmente privados e ndo publicos, ndo cabendo assun¢do da
obrigagdo do empreendedor pelo 6rgdo publico, tal como ocorria no mecanismo FCA.

Merece, neste momento, mencéo ao argumento trazido no Parecer 04/09-RTAM-PG-

227, da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, que elucida a necessidade de a

% Daniele Moreira e Flavia Neviani, ob. cit., chamam atencdo para o fato de que a CEF era remunerada pela
prestacdo dos servicos e que incidia, ainda, taxa de administracdo. Do mesmo modo, vinte por cento da
rentabilidade era mantida como verba de contingéncia, para garantir contratos de servigos e aquisi¢fes previstos
nos termos de compromisso.

% \/eja-se excerto do Acorddo 2.650/2009: “A lei ndo criou qualquer prestacdo pecuniaria compulsdria (...) nem
impds ao empreendedor a obrigagdo de pagar ou recolher qualquer quantia aos cofres dos drgdos de
licenciamento ambiental (...) na verdade, a lei criou uma Unica obrigacdo, obrigacdo de fazer (...). A obrigacdo
decorrente da compensagdo ambiental, embora mensuravel economicamente, ndo envolve o recolhimento de
recursos ao erdrio ou a qualquer fundo a ser gerido pelos responsaveis pelas unidades de conservacao. (...) A
obrigacdo de fazer, prevista em lei, ndo pode ser reduzida a obrigacdo de pagar valor para que 6rgdos de
licenciamento ambiental ou outras entidades venham cumprir as obriga¢cGes do empreendedor de implantar e
manter unidades de conservacdo. (...) A obrigacdo legal deve ser cumprida diretamente pelo empreendedor,
destinatario da lei, sem a necessidade de promover qualquer ingresso de recursos nos cofres pablicos. Ao 6rgdo
de licenciamento ambiental, a lei ¢ bem clara, cabe apenas definir o montante a ser empregado pelo
empreendedor nessa finalidade e as unidades de conservacdo que serdo beneficiadas, melhor dizer, apoiadas,
pelas atividades custeadas pelos recursos privados. (...) Descabido, portanto, falar em recursos da compensagédo
ambiental indevidamente geridos por entidades privadas. A irregularidade que verifico nos autos é outra,
diametralmente oposta, que é o indevido recolhimento de valores a titulo de compensagdo ambiental e sua
aplicacdo pelos 6rgdos publicos™.

2 MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. Parecer 04/09-RTAM-PG-2. In Revista de Direito da
Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, vol.67, 2009, p.290-310.
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prestacdo reparatdria ser especifica, sempre que possivel, in natura, em razdo desta ser a que
mais se aproxima da restauragédo do status quo ante ao dano:

A reparacdo in natura é viabilizada mediante uma medida de recuperacéo, reparagao
ou prevencdo implantada com vistas a proporcionar os beneficios existentes no
ecossistema anterior. De maneira geral, como visto, essa recuperacdo é feita
mediante a imposicdo de obrigacdes de fazer (...). No entanto, e esta parece ser a
fonte da confusdo no trato da matéria, qualquer obrigacdo de fazer ou de dar tem um
custo. Ora, se permitirmos a equiparacdo entre o custo de uma prestagdo e a
obrigacdo em si, todas as obrigagBes seriam sempre pecuniarias, o que &€ um
evidente absurdo. Assim, o que o 6rgédo licenciador deve fazer é estipular que a
obrigacdo sera cumprida mediante a agdo X (que sempre terd um custo Y) e ndo
estipular, simplesmente, que a obrigacéo consiste no pagamento de Y.

Novo relatério de auditoria operacional analisou os modelos de aplicacdo e
fiscalizacdo de recursos da compensacdo ambiental no plano federal e nos Estados de Minas
Gerais, Rio de Janeiro, Sio Paulo e Piaui, resultando no Acorddo TCU 1.853/2013%,

O modelo FCA, questionado pelo Acordao TCU 2.650/2009, foi extinto em julho de
2009, pelo que passou a vigorar novo modelo arquitetado pelo Contrato de Prestacdo de
Servigos 71/2008, firmado entre a CEF e o ICMBIi0?°, no qual foram criadas junto & CEF
contas escriturais, ndo mais em nome dos empreendedores, mas sim relacionadas a cada um
dos empreendimentos e unidades de conservacdo beneficiadas, que receberam 0s novos
valores e aqueles correspondentes as respectivas contas FCA.

Considerando este novo arranjo, o relatério de auditoria elencou trés modalidades de
execucdo possiveis para a compensacdo ambiental, sendo elas direta, indireta e indireta por
meio de terceiros. A primeira modalidade, execucéo direta®® pelo empreendedor, ja havia sido
alvo de anélise anteriormente pelo TCU, ndo havendo qualquer objecdo a sua aplicabilidade.
J& a obrigacdo indireta foi tida como a modalidade mais comum, sendo esta dividida entre a

forma adotada pelo ICMBIo — depdsito da quantia pelo empreendedor em contas escriturarias

28 O Processo 14.293/2012-9, instaurado em razdo de Requerimento 29/2012, do Senado Federal, culminou no
Acorddo TCU 2.708/2012, que determinou nova auditoria operacional, culminando no Ac6rddo TCU
1.853/2013.

29 Orgao criado em 2007, no plano do Executivo Federal, pela Lei n. 11.516/2017, com a atribuigo para
executar agdes da Politica Nacional das Unidades de Conservacao.

%0 Ressalta-se trecho do Acérddo TCU 1.853/2017, que reforca ndo ser a compensacdo ambiental uma obrigacdo
personalissima: ‘N&o ha obrigatoriedade de a CA ser exclusivamente executada de forma direta e pelo préprio
empreendedor. A CA é obrigacdo imputavel somente ao empreendedor, contudo, ndo é obrigagdo personalissima
que sb possa ser cumprida pelo prdprio devedor. Além disso, a imputacdo de obrigacdo ao empreendedor para a
qual ele ndo detenha conhecimento técnico para a sua execucdo, resolve a obrigacdo, sem necessidade de
ressarcimento por parte do devedor, resultando, assim, em prejuizo a CA. Estes argumentos estdo em
conformidade com a Lei n. 9985/2000, art. 36, e com o Codigo Civil, arts. 247-249. E também favoravel a este
posicionamento o signatario do Parecer 04/09-RTAM-PG, emitido no &mbito da Procuradoria Geral do estado do
Rio de Janeiro”.
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na CEF para posterior operacionalizagdo pelo ICMBIio — e a forma adotada pelos estados de
Minas Gerais, S&o Paulo e Piaui — com a internalizacdo das quantias em or¢amento publico.

Por fim, a execucdo indireta por terceiro foi trazida conforme exemplo do Estado do
Rio de Janeiro, por meio da analise do Fundo da Mata Atlantica (FMA), instituido pelo
Convénio 003/2009, firmado entre a Secretaria de Estado do Ambiente do Rio de Janeiro
(SEA) e o Fundo Brasileiro para a Biodiversidade (FUNBIO). Neste caso®!, a entidade
conveniada, ou seja, 0 FUNBIO, seria a responsavel pelos procedimentos para manutencéo,
operacdo e controle dos recursos da compensacdo ambiental.

A principal consequéncia do Acdrddo 1.853/2013 veio no sentido da recomendagdo
9.1.1.1%2, enderecada ao ICMBio, para que este se abstivesse de autorizar a execucéo indireta
tal como prevista no Contrato de Prestacdo de Servicos 71/2008. Isso em razdo dos seguintes

termos:
A obrigatoriedade de os recursos da CA serem inseridos no OGU e recolhidos via
conta Unica do Tesouro Nacional, quando este instituto ndo for executado
diretamente pelo empreendedor nem transferido (o financeiro) para entidade sem
fim lucrativo, com vista & execucdo da CA, decorre das disposi¢Bes constantes da
CF, arts. 165, 8 5°, inciso I, e 167, inciso | e § 1°; da LRF arts. 8°, caput, 48, 482,
incisos I-11; e na Lei n. 4.320/64, arts. 1°- 4° e 91.

31 Destacam-se as seguintes consideracdes sobre este mecanismo feitas pelo TCU: “Como vantagem dessa forma
de execucgdo, pode-se apontar a seguranca juridica, posto que é uma forma de execucdo prevista na legislacéo.
Nessa modalidade também se verificam a diminuigdo da burocracia na gestdo dos recursos e o risco de tais
recursos serem contingenciados ou ndo serem provisionados, no exercicio seguinte, para as a¢des a que foram
destinados, uma vez que ndo transitam pelo orgamento publico. Para aplicaces que ndo sejam inerentes & acdo
do Estado, hd também a desoneracdo da maquina publica. Como risco dessa modalidade, é possivel apontar a
baixa qualidade das contratacdes efetuadas, caso a entidade executora ndo seja tecnicamente qualificada ou ndo
conhega do assunto. Existe também a possibilidade de questionamento da idoneidade da entidade executora, com
risco de mé aplicacdo dos recursos. A execucdo por intermédio de terceiros oferece ainda o risco de
desconstituicdo da entidade executora, trazendo perigo a continuidade das ac¢fes de aplicacdo da CA. Como
desvantagens da modalidade de execucdo indireta por intermédio de terceiros, verifica-se a remuneracdo pela
prestacdo dos servigcos, onerando, de certa forma, os custos de aplicacdo da CA, e a perda da economia de escala,
caso as aquisicBes sejam realizadas de forma isolada. Pelas razbes expostas, essa modalidade de execucéo
também ndo se mostra muito eficiente na aplicacéo dos recursos da CA. Tendo-se cuidado, contudo, ao escolher
a entidade a ser contratada para executar os recursos da CA, de forma a minimizar os riscos de insucesso, essa
modalidade pode trazer os principais pontos positivos da execucdo direta (desoneracdo da maquina
administrativa e o fato de os recursos ndo transitarem pelo OGU) e, havendo o monitoramento e a fiscalizacdo
das acOes realizadas pelo 6rgdo gestor responsavel pela UC, é possivel alcangar os resultados verificados na
execucdo indireta, qual seja, o de otimizar a aplicacdo dos recursos, fazendo contratacfes com eficiéncia,
eficacia e efetividade”.

32 «91.1.1. se abstenha de autorizar os empreendedores a cumprirem a obrigacdo de apoiar a implantacdo e
manutenc¢do de unidade de conservacdo estabelecida no art. 36 da Lei n. 9.985/2000 mediante depdsito do valor
da compensacdo ambiental em contas escriturais abertas na Caixa Econdmica Federal em nome do
empreendimento, conforme previsto na parte final do caput e no § 2° do art. 11 da Instrugdo Normativa ICMBio
20, de 22 de novembro de 2011, ante a inexisténcia de previsao de tal procedimento na referida lei e no decreto
que a regulamenta;”.
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Pela leitura combinada dos dois Acorddos®® ja citados é possivel concluir que a
compensacao ambiental € vista pelo TCU como uma obrigacdo de fazer do empreendedor que
podera ser executada de forma direta ou indireta, sendo, esta segunda, opcdo facultativa.
Ainda, 0 mecanismo a ser utilizado na forma de execucdo indireta deve obedecer ao principio
da unidade orcamentéria, salvo se operado por terceiro mediante instrumento com base
legal®,

A ultima decisdo do TCU a ser analisada trata-se justamente do Acérddo TCU
1.004/2016, proferido em razao do Pedido de Reexame do Acordao 1.853/2013, pelo ICMBIo
e MMA.

O Relator do Pedido de Reexame, Ministro Raimundo Carreiro, ofereceu elementos
para considerar que a obrigacdo trazida pela Lei 9.985/2000 poderia ser encarada como uma
obrigacdo de pagar, tendo em vista que o verbo “apoiar” “da margem a interpretacdes quanto
a possibilidade da execucao se efetivar pelo empreendedor [execucdo direta], se consistiria no
repasse de recursos financeiros [execucdo indireta], ou, ainda, se as duas formas seriam
possiveis”. Além disso, o Ministro Relator considerou que em razdo da falha dos atos
normativos instituidores da compensacdo ambiental — Lei n. 9.985/00 e Decreto 4.340/02 —
“deveria admitir o disciplinamento da matéria pelas resolugdes e portarias expedidas pelos
6rgdos ambientais (CONAMA, IBAMA, ICMBio, Comité de Compensacdo Ambiental
Federal — CCAF)”, a uma porque as normas ndo se mostram conflitantes e a outra, pois os
normativos institucionais suprem as lacunas das normas principais, sem contraria-las.

N&o foi este o entendimento que prevaleceu, restando mantida a recomendacao do
Acérddo 1.853/2013, reconhecendo a absoluta incompatibilidade vertical da Instrucdo
Normativa 20/2011 do ICMBio®*:

- No caso concreto, a Instrucdo Normativa 20/2011 do Instituto Chico Mendes

instituiu, ao arrepio da Lei 9.985/2000 a possibilidade de execucdo indireta da

3 Em complemento, colaciona-se conclusdo de Danielle Moreira e Flavia Neviani, ob. cit. p.162: Pelo exame
dos acorddos acima referidos, conclui-se que o TCU reconheceu ndo haver determinacdo legal para que os
recursos de compensagdo ambiental integrem necessariamente o orcamento publico. A corte de contas federal
admitiu nos referidos acorddos (Acorddos TCU 2650/2009 e 1.853/2013) que 0s recursos de compensacgao
ambiental podem ser executados tanto diretamente pelo empreendedor — ou, indiretamente, por meio da
disponibilizacéo de recursos a entidade privada sem fins lucrativos em mecanismo de gestdo adotado pelo érgéo
gestor.

3 Instrugdo Normativa ICMBio 20/2011.

% Ainda sobre o Acdrddo 1.853/2013: “Voto do Revisor no sentido do desprovimento do recurso, a partir da
conclusdo de absoluta ilegalidade do ato normativo administrativo - Instrucdo Normativa 20/2011- da lavra do
Instituto Chico Mendes, nos termos da pacifica jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, com a
perspectiva de gestdo irregular de recursos federais, a partir da operagdo extraorgamentaria dos recursos pela
entidade, ao invés de pelos empreendedores privados, no curso da obrigacdo de fazer - voltada a recomposicéo
do meio-ambiente - como determina a lei. - Remessa de cdpia dos autos ao Ministério Publico Federal, para a
prética dos atos que entender cabiveis”.
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obrigacdo de compor os danos ambientais. Ao fazé-lo, inovou e extrapolou o0s
termos da legislagdo, tornando-se nula e irrita, uma vez que atenta ndo s6 contra os
termos expressos da lei 9.985/2000, mas contra a jurisprudéncia do TCU e contra a
propria razdo de ser da instituicdo - em troca de recursos privados - que é a protecdo
do meio-ambiente. - A Instrucdo Normativa do Instituto Chico Mendes traveste a
obrigacdo de fazer, expressamente constante da Lei 9.985/2000, de recomposicao do
meio ambiente, atribuida exclusivamente ao empreendedor, em mera obrigacdo de
dar, mediante a transferéncia para os seus cofres de recursos privados, em carater
extraorcamentario, para que 0 proprio instituto, indiretamente, promova a

recuperacgdo ambiental, liberando in actio o ente privado responsavel.

Percebe-se que prevaleceu o entendimento de que a compensacdo ambiental deve ser
classificada como uma obrigacdo de fazer, cujo montante de recursos destinados ao
cumprimento desta obrigacdo possui natureza privada, podendo ser executada de forma direta
ou indireta, desde que ndo implique em transferéncia da obrigacdo do ente privado para o

poder publico pela mera destinacdo de recursos ao erario.

3. ANALISE DE ASPECTOS DO ACORDAO PROFERIDO PELA DECIMA PRIMEIRA
CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO NA
ACAO CIVIL PUBLICA 0004121-47.2013.8.19.0055

Em meio as discussfes do TCU, em 24.06.2013, o Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, por meio da 2* Promotoria de Justica de Tutela Coletiva do Ndcleo de
Araruama ajuizou a Ac¢do Civil Publica (ACP) 0004121-47.2013.8.19.0055, que foi
inicialmente distribuida perante a 22 Vara Civel da Comarca de Sdo Pedro da Aldeia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em face do Instituto Estadual do Ambiente
(INEA), do Estado do Rio de Janeiro (ERJ) e da associacdo civil Fundo Brasileiro para a
Biodiversidade (FUNBIO).

Com a ACP, pretendia o Ministério Pablico ver reconhecida a ilegalidade do
Convénio 003/2009, tendo em vista que pela analise da situacdo fatica, tratar-se-ia,
verdadeiramente, de contrato de prestacdo de servigos, no qual uma entidade privada,
escolhida para funcdo sem passar pelo processo licitatorio, administraria os recursos, de
acordo com o MPRJ, publicos da compensacdo ambiental, firmando contratos de prestacao de
servigos com terceiros, também sem licitacdo, cobrando taxa de administracdo, sem que fosse

possivel que o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro (TCE/RJ) exercesse o controle
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sobre suas contas®®. Embasado em tais conclusdes, requereu, por fim, que o INEA e o ERJ
fossem proibidos de repassar, assim como o FUNBIO de gerenciar, qualquer valor referente
as obrigacOes do art. 36, da Lei n. 9.985/2000, especificamente sobre os valores a serem
destinados para unidades de conservacao inseridas na area abrangida pelo Parque Estadual
Costa do Sol*’.

Apbs o Tribunal reformar decisdo que concedeu tutela provisoria® em primeira
instancia, foi dado provimento a excecdo de incompeténcia, que redistribuiu a demanda para a
15% Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital.

Nesse interregno, o ERJ publicou a Lei n. 6.572/2013, com o objetivo de
suplementar3® norma geral que regula a compensagdo ambiental — a Lei n. 9.985/2000 — para
disciplinar de que modo poderia ocorrer a execu¢do das medidas de apoio a implementacéo e
manutencdo de unidade de conservacdo beneficiada pela compensacdo ambiental.

A Lei n. 6.572/2013, por meio de seus arts. 22 e 3°, estabeleceu trés modalidades para
a execucdo da compensacdo ambiental no ERJ ao permitir: (i) a execugdo direta pelo
empreendedor — art. 2°, | —; (ii) a execucdo direta, por intermédio de terceiro contratado para
este fim — art. 2° Il —; e (iii) a execucdo indireta por meio de mecanismo operacional e
financeiro implementado pela Secretaria de Estado do Ambiente “para viabilizar e centralizar
a execucdo conjunta de obrigacdes de diversos empreendedores, objetivando ganho de escala,
de sinergia e de eficiéncia na protegdo do meio ambiente”*® — art.3°.

Com isso, e ap6s o fluir do processo, foi proferida sentenca de improcedéncia dos
pedidos autorais, que reconheceu a natureza privada dos recursos oriundos da compensacao
ambiental, e declarou a legalidade do mecanismo estabelecido pelo Convénio 003/20009,

conforme se extrai do conteido abaixo*!:

% \eja-se trecho extraido da Exordial: “E ilegal a transferéncia a uma Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), por convénio, da gestdo de recursos publicos mediante remuneragdo variavel, sem
licitacdo ou procedimento com todas as garantias formais e materiais do processo licitatério, que garantam
isonomia e economicidade”.

370 Parque Estadual da Costa do Sol, criado pelo Decreto 42.929/2011, tem cerca de 9.840,90 hectares dividido
em quatro setores, sendo cada um deles composto por uma ou mais areas distintas, que abrangem os municipios
de Araruama, Armacao dos Bulzios, Arraial do Cabo, Cabo Frio, Saquarema e Sao Pedro da Aldeia.

38 A Presidente do TJRJ, resumidamente, considerou que por se tratar de questdo complexa, acerca da protecdo
ao meio ambiente, da gestdo de recursos provenientes de compensagdo ambiental, bem como do préprio sistema
legislativo e administrativo formulado para sua implementacdo, deveriam ser assegurados os principios do
contraditorio e da ampla defesa, antes do deferimento de mediada inaudita altera pars.

39 No exercicio da competéncia concorrente estabelecida no art. 24 da CRFB/1988, podem os Estados
suplementar a norma geral ao preencher seus vazios falando sobre tema ndo abordado na legislacdo da Unido.

40 Lei n. 6.572/2013.

41 Ainda sobre a sentenca: “[...] Ora, parece bastante razoavel que uma entidade conveniada ao Estado, que ndo
recebe repasse de recursos estatais, porém recebe e gere recursos privados, destes possa efetivar o ressarcimento
de seu correspondente custo operacional, demonstrando seus custos semestrais (estimados no Anexo 2) e
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Nesses moldes, em se tratando de verbas de origem e natureza privadas, geridas por
entidade brasileira com inegavel expertise na matéria (inclusive reconhecida
internacionalmente), conveniada ao ERJ por sua Secretaria propria, orientada e
fiscalizada na aplicagdo dos recursos privados por érgdo ambiental estatal (Camara
de Compensacdo Ambiental da SEA), auditada externamente por entidades privadas
de auditoria, atuando segundo a formatacdo normativa agora suportada por lei
formal do poder competente, ndo se vislumbra qualquer irregularidade passivel de
reprimenda estatal judicial. Ademais, face a natureza privada dos recursos geridos
pelo FUNBIO e aplicados segundo as prioridades fixadas pelo érgdo de controle
ambiental estatal, inexigiveis os rigidos regramentos licitatérios da Lei 8.666/93,
sendo admissiveis processos simplificados de selecdo para a atividade exercida, no

interesse de sua eficiéncia para chegar-se o fim almejado.

Insatisfeito com a sentenca, o Ministério Pablico apresentou recurso de apelagédo
alegando, em sintese, 0s mesmos argumentos anteriormente apresentados, com 0 acréscimo
de pedido de declaracao de inconstitucionalidade da Lei n. 6572/2013, além de destacar que a
ACP ndo discutia tdo somente a natureza juridica da compensacdo ambiental, mas também as
diversas ilegalidades* trazidas pelo Convenio 003/2009.

A 112 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro conheceu do
recurso e julgou parcialmente procedente a apelacdo, nos termos do voto do Relator,
Desembargador Fernando Cerqueira Chagas, para:

“1°) declarar nulo o Convénio n° 03/2009 e, por consequéncia, todos os seus
aditivos. 2°) proibir o INEA e o Estado do Rio de Janeiro de repassarem, assim
como o FUNBIO de gerenciar, qualquer valor referente as obriga¢des do art. 36 da
Lei SNUC advindo de empreendimentos localizados nos Municipios abrangidos
pelo Parque Estadual da Costa do Sol ou destinados a ele (PECS), ou destinados a
qualquer outra unidade de conservacdo localizada em um dos mesmos Municipios,
inclusive o PECS, que ndo seja para o0 FECAM. 3° determinar ao FUNBIO a
restituicdo ao FECAM de todos os valores referentes a compensacdo ambiental
utilizados para o custeio de suas atividades de gestdo e aplicacdo, ou ndo utilizados
na recuperacdo ambiental, de empreendimentos localizados nos Municipios
abrangidos pelo Parque Estadual da Costa do Sol ou destinados a ele (PECS), ou

destinados a qualquer outra unidade de conservagdo localizada em um dos mesmos

autorizada da SEA. Se alguém tem de pagar por esse custo, que seja 0 empreendedor privado, e ndo os cidadaos
contribuintes”.

42 Conforme relatorio do Acorddo proferido pela 11* Camara Civel do TJRJ, “as questdes levantadas na
Apelacdo dizem respeito (...) a indelegabilidade das func¢fes objeto do Convénio 003/2009 e seu aditivo,
havendo violagdo do art. 40, | e Il, da Lei n® 13.019, de julho de 2014, que estabelece normas gerais aplicaveis a
todos os entes federativos na elaboracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos; a inconstitucionalidade
do 82° do art. 3° da Lei n° 6.572, havendo ofensa aos arts. 70, 71 e 225 da CF; ofensa a Lei n® 8.666/93, pois as
OCIPs [sic] ndo podem intermediar contratacGes com empresas que detém finalidade lucrativa; ilegalidade de
pagamento de taxa de administragdo para o FUNBIO”.
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Municipios, inclusive o PECS a serem apurados em liquidacdo de sentenca, desde
2009. 4°) determinar ao INEA, ao Estado do Rio de Janeiro e ao FUNBIO que
submetam, imediatamente, ao Tribunal de Contas do Estado, as contas detalhadas de
todas as contratacOes ja realizadas pelo FUNBIO ou qualquer outra entidade, para as

finalidades do art. 36 da Lei do SNUC, desde a assinatura dos Convénios”

Grande controvérsia foi instaurada pelo que caracteriza o cerne dos itens 2 e 3 do
Acordao, tendo em vista a conclusdo alcancada pelo Relator da Apelacdo no sentido de que
“pouco importando a sua natureza [fala-se sobre a compensacdo ambiental], se pubica ou
privada, por forca do disposto nas transcritas letras e e g (do art. 3°, da Lei n. 1.060/86)%, e
em obediéncia estrita ao art. 263 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, deve ser
vertida somente ao FECAM”.

A Lei 1.060 instituiu em 1986 o entdo denominado Fundo Especial de Controle
Ambiental (FECAM)*, fundo contébil, sem personalidade juridica, e, portanto, diretamente
subordinado & Administracio Direta do Estado do Rio de Janeiro®, cujo objetivo se
caracterizava em atender as necessidades financeiras dos projetos e programas ambientais do
Estado. Inicialmente, o0 mote de atuacdo era o apoio a Politica Estadual de Controle
Ambiental*® e as garantias trazidas pela Lei n. 6.938/1981, além de se inspirar em duas
iniciativas: (i) no Fundo de Defesa de Interesses Difusos*’, previsto no art. 13 da Lei n.
7.347/1985 e (ii) no sucesso®® do Superfund, fundo instituido, em dezembro de 1980, pelo
Congresso dos Estados Unidos da América no bojo do Comprehensive Environmental
Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA), cujo objetivo era a recuperacdo de

areas contaminadas, com recursos oriundos de taxas impostas a grandes poluidores.

43 Art. 3° - Constituem-se em recursos do FECAM: [...] &) empréstimos, repasses, doagdes, subvencdes, auxilios
contribui¢des, legados ou quaisquer outras transferéncias de pessoas fisicas ou juridicas nacionais, estrangeiras
ou internacionais, de direito pablico ou privado, diretamente ou através de convénios; [...] g) outros recursos
eventuais.

4 Atualmente, o art. 2° da Lei n. 1.060/1986 denomina o FECAM como Fundo Estadual de Conservacdo
Ambiental. A alteragdo na denomina¢do do FECAM foi trazida pela Lei n. 2.575/96 e mantida pela Lei n.
3.520/2000. Ja a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, no art. 263, denomina o FECAM como Fundo
Estadual de Conservacdo Ambiental e Desenvolvimento Urbano.

4 ANTUNES, Paulo de Bessa. Fundo Estadual de Conservagdo Ambiental e Desenvolvimento Urbano
(FECAM) como Instrumento de Politica Publica Ambiental. In: JACCOUD, Cristiane. Comentarios a Legislacao
Ambiental do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.259.

4 O Decreto-Lei N° 134/1975 disp0e sobre a prevencdo e o controle da poluigédo do meio ambiente no Estado do
Rio de Janeiro.

470 Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 e atualmente
regulamentado pelo Decreto 1.306/1994, tem por finalidade a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infragcdo a ordem
econdmica e a outros interesses difusos e coletivos, tendo como origem da maior parte de seus recursos as
condenacdes judiciais e valores pagos como multas ou indenizacdes, tal como previsto no art. 1° do Decreto n.
1.306/1994.

8 https://www.epa.gov/superfund/superfund-success-stories - Acessado em 04.09.2017.
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No bojo do realinhamento democrético trazido pela Constituicdo de 1988, com a
inovagdo no trato constitucional dado ao meio ambiente pelo art. 225, o Estado do Rio de
Janeiro, no exercicio do poder constituinte originario promulgou sua Constituicdo, que trouxe
no art. 263, disposicdo que autorizava*® a criagdo do FECAM, fundo que deveria ser destinado
a implementacao de programas e projetos de recuperagdo e preservacdo do meio ambiente.

O FECAM, agora alcado ao nivel constitucional, foi regulamentado pelo Poder
Executivo por meio do Decreto n. 10.973/1988, com o objetivo de utilizar seus recursos em
programas e projetos ambientais de 6rgdos publicos estaduais, prefeituras municipais,
universidades publicas e organizagbes ndo-governamentais, sem fins lucrativos, sendo,
posteriormente®, vedada sua utilizagio para pagamento de pessoal da administragdo plblica
direta e indireta ou de despesas de custeio diversas de sua finalidade.

Nota-se que em nenhum momento foi atribuido as acBes ambientais carater
vinculativo ao FECAM. Na verdade, os recursos do FECAM, esses sim, sdo vinculados as
acOes ambientais promovidas pelos legitimados pela Lei 1.060/1986 e pela Constituigdo
Estadual. Portanto, é possivel concluir que recursos privados oriundos de obrigacao posta por
lei nacional ndo precisam obrigatoriamente ingressar no FECAM.

Para 0 avanco neste raciocinio, faz-se necessario identificar quais recursos devem
ingressar no FECAM.

Desde a Lei 1.060/1986, uns dos recursos®® atribuidos ao FECAM eram aqueles
provenientes de repasses, doacGes ou quaisquer outras transferéncias de pessoas fisicas ou
juridicas nacionais, estrangeiras ou internacionais, de direito pablico ou privado, diretamente

ou através de convénios®?, além de outros recursos eventuais®®, ndo especificados. A

4 Paulo de Bessa Antunes, ob. cit., ressalta que nada havia a ser autorizado tendo em vista que o Poder
Constituinte Estadual é soberano para questfes relacionadas as instituicdes estaduais. Além disso, ressalta-se que
0 FECAM j4 havia sido instituido quando da reforma constituinte estadual.

50 Conforme estipulado no art. 263 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e pelo art. 2° da Lei n.
3520/2000.

51 Atualmente os recursos que constituem o FECAM séo aqueles previstos ao longo do art. 3° da Lei 1.060/1986:
a) 5 % (vinte por cento) da compensagdo financeira a que se refere o art. 20, 8§ 10 da Constituicdo da Republica
2; b) produto das multas e indenizacGes referentes a infracdes a legislacdo de protecdo ambiental federal e
estadual aplicadas ou recolhidas pelo Estado do Rio de Janeiro, inclusive as provenientes de condenacgdes
fundamentadas na Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985 3; c) produto de arrecadagdo de taxas ou contribuices
pela utilizacdo de recursos ambientais; d) dotacGes e créditos adicionais que lhe forem atribuidos; e)
empréstimos, repasses, doagdes, subvencdes, auxilios contribuicdes, legados ou quaisquer outras transferéncias
de pessoas fisicas ou juridicas nacionais, estrangeiras ou internacionais, de direito puablico ou privado,
diretamente ou através de convénios; f) rendimentos provenientes de suas operacdes ou aplicacdes financeiras;
g) outros recursos eventuais. Além disso, a Constituicdo Estadual também garante ao FECAM 10% da
compensacdo financeira a que se refere o art. 20, § 10, da Constituicdo Federal, a que faz jus o Estado do Rio de
Janeiro, quando se tratar de petréleo e gés extraido da camada do pré-sal, ndo se aplicando nesse caso o disposto
para casos regulares.

52 Art. 3°, e, da Lei 1.060/1986.

3 Art. 3°, g, da Lei 1.060/1986.
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Constituicdo do Estado, em 1989, também dispds sobre 0s recursos que deveriam ser
enderecados ao FECAM listando, entre outros, aqueles oriundos de repasses, doagcOes, ou
quaisquer transferéncias de recursos®. Nota-se que a redagdo constitucional ndo replicou o
fragmento “de pessoas fisicas ou juridicas nacionais, estrangeiras ou internacionais, de direito
publico ou privado, diretamente ou através de convénios”.

Levando-se em consideracdo ambas as redagdes ndo é possivel inferir que o repasse
de recursos de ente privado para mecanismo financeiro instituido por outro ente privado, este
segundo conveniado ao ERJ, se enquadraria como uma das transferéncias de recurso previstas
na legislagio do FECAM, mesmo que dentre oS programas e projetos ambientais a ele
atribuidos estejam aqueles destinados a fiscalizacdo e recuperacdo da Mata Atlantica e
protecdo da biodiversidade e a implantacdo das unidades de conservacdo da natureza, como
parques, reservas e area de preservacdo ambiental, incluindo plano diretor, plano de manejo,
demarcacao, sede e educacdo ambiental das populagdes do entorno.

Isso porque o repasse de recursos ao mecanismo financeiro estd diretamente
vinculado a sua natureza de cumprimento de obrigacdo instituida pelo art.36 da Lei
9.985/2000.

Esta interpretacdo, inclusive, visa assegurar que haja mais de uma maneira de
obedecer as diretrizes da Lei 9.985/2000, uma vez que tanto o fundo publico estadual
referente aos programas ambientais, quanto o mecanismo financeiro que gere recursos
privados estdo alinhados na protecdo a biodiversidade e ao desenvolvimento sustentavel.

Considerando as premissas adotadas pelo julgador ad quem, é possivel que os
tribunais superiores venham novamente a enfrentar o tema da compensagdo ambiental com a
oportunidade de dirimir todas as davidas que ainda persistem sobre instrumento de extrema
importancia para o alcance pleno do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Até a data de fechamento deste artigo ainda nao foram julgados os recursos especiais

e extraordinarios interpostos tanto pelo ERJ quanto pelo FUNBIO.

4 Art. 263,81°, 1V, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro
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CONCLUSAO

A compensacdo ambiental deve ser encarada de acordo com os preceitos legais nos
quais foi concebido o instituto, ou seja, trata-se da instrumentalizacdo direta do principio do
poluidor-pagador, na qual ocorre a internalizacdo das externalidades ambientais negativas nos
custos do processo produtivo, de modo que se evite a socializagdo das perdas e a privatizagéo

dos ganhos.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro foi incumbido de se manifestar
sobre tema altamente controvertido, que ja foi alvo de andlise nas diferencas instancias
legislativas, administrativas e judiciais, sem que tenha havido qualquer manifestacdo que

esgote as discussdes e traga seguranca juridica ao instituto da compensacao ambiental.

Em que pese o entendimento adotado em primeira instancia, nota-se que a
abordagem conduzida no acérddo da Ac¢do Civil Pablica 0004121-47.2013.8.19.0055 néo
observou a ratio que originou o instituto da compensacdo ambiental e se firmou em
entendimento que ndo enfrenta de forma completa os dilemas que embasaram as

manifestacdes tanto do autor quanto do réu.

A solugdo apresentada para a gestdo dos recursos oriundos da compensacao
ambiental — a remessa ao FECAM - se apresenta distante de atender ao propdsito estipulado
pelo instituto no sentido de apoiar a implementacéo de unidade de conservagdo do grupo de
protecdo integral, ao passo gque 0s recursos que ordinariamente sdo enderecados ao FECAM
possuem destinacdo ndo vinculada, podendo atender a diversos programas e projetos

ambientais ou de desenvolvimento urbano.

Sem prejuizo da discussdao que ainda vira, o acérddo serviu para trazer novas
questdes a serem debatidas no plano estadual, notadamente no que diz respeito a configuracéo
utilizada pelo FECAM para gerir recursos com finalidade especifica dada por legislacdo
nacional.

Cabera aos tribunais superiores, uma vez que enfrentardo a matéria por meio de
recurso especial e extraordinario, trazer solucdo ao impasse que congelou a gestdo das

unidades de conservacgao no estado do Rio de Janeiro.
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