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Apresentacdo

E com muito entusiasmo que apresentamos a coletanea de artigos aprovados no Grupo de
Trabalho "Direito e Sustentabilidade I1", por ocasidao do XXVI Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado nos dias 19, 20 e 21 de julho de 2017, no Centro Internacional de
Convencdes do Brasil, na cidade de Brasilia. Destacamos e elogiamos os esforcos do
CONPEDI em trazer esses debates ao seio da pds-graduacdo stricto sensu em Direito no
Brasil. Ademais, certamente que é para nds motivo de satisfacdo e orgulho poder colaborar
em t&o importante empreitada.

Os treze trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho "Direito e Sustentabilidade I1", com
variados referenciais tedricos, foram, em nosso ver, o resultado de uma excelente selecédo de
artigos produzidos no &mbito dos Programas de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Direito das
diversas universidades envolvidas em nossos esforcos de melhorar a educag&o em nosso pais.

O reconhecimento da qualidade desses textos que aqui divulgamos e entregamos a
Comunidade Académica ndo foi apenas dos proprios autores e assistentes ao Grupo de
Trabalho, mas também e principal mente dos professores que compuseram a coordenacdo dos
trabalhos e que assinam essa apresentacdo. O tema da sustentabilidade certamente é
interdisciplinar e de fundamental importancia para a construgéo de um futuro melhor, ndo de
NOSSO hagao, como de toda a humanidade.

Tivemos o privilégio de testemunhar uma variedade de posicionamentos e controvérsias, mas
dentro do quadro de respeito ao outro, uma vez todos tiveram uma postura gentil e digna que
se espera de académicos. O clima de cooperacéo, dignidade e respeito foi a marca do Grupo
de Trabalho em questdo. Assim, durante as discussdes, criticas construtivas foram

apresentadas e debatidas, 0 que somente vem sinalizar que os professores e alunos dos
Programas envolvidos dignificam e ajudam na constru¢do da qualidade cientifica da pos-
graduacdo stricto sensu em Direito em nossas latitudes. E ndo temos divida de que o

CONPEDI, aprendendo com erros e acertos de sua longa trgjetéria, tem atendido ao seu

principal objetivo de desempenhar o papel fundamental de facilitador dos diversos didlogos
de suma importancia para a nossa atual sociedade.

Assim sendo, por ultimo destacamos a atualidade e relevancia das pesquisas apresentadas,
gue perpassam por questdes sociais, ambientais, consumeristas, de justica ambiental e



politicas publicas, entre outras, e que caracterizam-se em resumidas contas pela busca de
uma sociedade mais justa, mais sustentével, e que sgja pautada pela construgdo de um Direito
gue realmente venha em um futuro breve diminuir os efeitos de nossas mazelas sociais e
encontrar 0 caminho correto para solucionar as nossas urgentissimas controvérsias
ambientais.

Prof. Dr. Terrie R Groth - Universidade de Brasilia- UnB

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI



DESISTENCIA DE EMPREENDER E A RECUPERACAQ FINANCEIRA DA
COMPENSACAO AMBIENTAL: A ESCOLHA QUANTO A MODALIDADE DE
PAGAMENTO

WITHDRAWL OF UNDERTAKING AND THE FINANCIAL RECOVERY OF
ENVIRONMENTAL COMPENSATION: THE CHOICE OF THE MODALITY OF
PAYMENT

I sabel Camargo Guedes1
Barbara Augusta de Paula Aradjo Myssior 2

Resumo

A Constituicao Federal dispde que o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é obrigagdo
do Poder Publico e da coletividade, consagrou a responsabilidade compartilhada em matéria
ambiental. O presente texto analisa a compensagdo ambiental, instituida pela Lei n° 9.985
/2000, modelo de gestdo ambiental, diferenciando dano e impacto negativo para justificar a
legalidade do instituto. Apresenta-se as formas de pagamento da compensagao ambienta, cujo
objetivo é demonstrar a possibilidade de restituicéo dos valores desembolsados na hipotese
de desisténcia da execugdo do empreendimento. O estudo foi desenvolvido com metodologia
juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com técnicas de pesguisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Compensacdo ambiental, Formas de pagamento, Desisténcia do
empreendimento

Abstract/Resumen/Résumé

The Federal Constitution states that ecologically balanced environment is an obligation of the
Public Power and of the collectivity, enshrined the shared responsibility in environmental

matters. The present text analyzes the environmental compensation, Law 9,985/2000, model
of environmental management, differentiating damage and negative impact to justify the
legality of the institute. The forms of payment of the environmental compensation are
presented, purpose of demonstrating the possibility of repayment of the amounts in the event
of abandonment the execution of the project. The study was developed with |egal-theoretical
methodology and deductive reasoning, with bibliographic and documentary research

techniques.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental compensation, Payment methods,
Abandonment of the enterprise

1 Advogada. Mestranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel pela Escola Superior Dom
Helder Cémara, pos-graduada em Direito Notarial e Registral pela Faculdade Milton Campos, Bacharel em
Direito pela PUC-Minas.

2 Mestranda em Direito Ambiental na Escola Superior Dom Helder Camara. Pesguisadora do CEBID/Dom
Hélder Camara. P6s-graduada em Criminologia pelo IEC - PUC Minas.
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1 INTRODUCAO

A impossibilidade de recuperagdo total de bens ambientais afetados por
empreendimento justifica o uso de medidas compensatdrias como forma de reparacdo pelo
inevitdvel impacto, em consonincia com os principios gerais do Direito Ambiental, tal como
o desenvolvimento ambiental e poluidor-pagador.

Assim, as medidas compensatdrias sdo aquelas destinadas a compensar impactos
ambientais negativos, sendo que estes considerados inevitdveis no aspecto que nao podem ser
mitigados pressupde a origem da compensacdo ambiental como instituto indispensavel a
manuten¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O presente trabalho pretende demonstrar a diferenca entre o dano ambiental que
advém de uma acio ilicita de um empreendimento, que merece ser reparado, sendo atribuida
responsabilidade civil ao causador do mesmo e a compensacdo ambiental que decorre de acdo
licita de empreender.

Para isso, serd apresentada a Lei n° 9.985/2000 (Lei do Sistema Nacional de
Unidades de Conservacao-SNUC) que dispde sobre a compensagdo ambiental, bem como
dispor sobre a natureza juridica do instituto € o funcionalismo pretendido pelo direito
ambiental.

O desenvolvimento sustentdvel é apresentado como base argumentativa e finalidade
a ser atingida para uma melhor qualidade de vida para as presentes e futuras geragcdes, como
fundamento constitucional e ao progresso econdmico. Para o trabalho foi utilizada
metodologia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com técnicas de pesquisa bibliografica e
documental, para a reflexdo acerca dos pontos essenciais envolvidos as formas de pagamento
da compensacao ambiental e suas influéncias na hipétese de desisténcia do empreendimento.

O estudo apresentard como foco central as duas hipdteses de pagamento pelo
empreendedor, no ambito do licenciamento ambiental federal, a direta, mediante execucdo de
melhorias nas unidades de conservacgdo e a indireta, através de pagamento em espécie. Tendo
como fundamento estas possibilidades de cumprimento da medida compensatoria, analisa-se a
desisténcia de empreender e os modelos vidveis de restituicao, concluindo pela necessidade da
matéria ser normatizada, mesmo que mediante orientacdoes administrativas.

Estudar tal tema € extremamente importante, pois serd demonstrado que a auséncia
de métodos procedimentais para a restituicdo dos valores causard enriquecimento sem causa
da administragdo publica e inseguranga aos empreendedores quanto a obrigagdes vultosas

decorrentes do licenciamento ambiental.
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2 A COMPENSACAO AMBIENTAL NA LEI N° 9.985/2000 — Sistema Nacional de

Unidades de Conservacao

Inicialmente, indispensdvel € a andlise histérica dasnormas quanto as politicas
publicas nacionais voltadas a defesa e prevengdo de eventuais impactos ambientais previsiveis
e inevitdveis com a instalacdo de empreendimento economicamente indispensaveis.

A Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, e, a partir de entdo, passou a ser obrigatério o licenciamento ambiental de
empreendimentos que tem potencial de causar impactos no meio ambiente.

A partir de entdo, um dos instrumentos de gestdo ambiental disposto na Politica
Nacional de Meio Ambiente, como acdes preventivas afetas ao Estado, a avaliacdo de
impactos ambientais e o licenciamento para a instalacio de obras ou atividades
potencialmente poluidoras(ARTIGAS, 2011, p. 23).

Alegislacdo pretendia proteger o meio ambiente desde que ndo causasse dbice ao
desenvolvimento econdmico, o que se adequou as normas internacionais ambientais. Nesse

sentido aponta Romeu Thomé

A necessidade de harmonizag¢do entre desenvolvimento econdmico, preservacio
ambiental e equidade social, hoje denominado “desenvolvimento sustentdvel”, é um
dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente, o que demonstra a
contemporaneidade da norma e sua adequag@o aos atuais anseios da sociedade.
(THOME 2014, p. 175)

E no momento do licenciamento ambiental que o érgdo administrativo licenciador
toma conhecimento dos impactos que aquela atividade econdmica causard no meu ambiente,
que poderao ser negativas ou positivas.

Assim, utiliza-se o licenciamento ambiental como meio de apontar quais serdo as
medidaspreventivas a serem adotadas em um empreendimento e, conhecidos os impactos que
a atividade acarretard ao meio ambiente o empreendedor deve lancar mio de acgdes
previamente ja definidas e que sejam eficientes para mitigar ou, at€é mesmo, eliminar os
impactos negativos ao meio ambiente (ROSSI; BARREIRA, 2016, p. 313).

A Resolugdo do CONAMA n° 01/1986 estabeleceu os critérios bdsicos e as
diretrizes gerais para o uso € a implementacdo da Avaliacdo de Impacto Ambiental (EIA)
como um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, bem como dispdsquais

seriam os empreendimentos sujeitos a apresentacdo da avaliagao.
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Salienta Priscila Santos Artigas quanto ao processo de licenciamento ambiental

que serdo averiguados:

[...]Jos impactos negativos que serdo causados pela implantagdo e pela operacdo da
atividade ou do empreendimento e, em funcdo desses, estabelecidas as medidas
preventivas, mitigatorias € compensatorias correspondentes. Vale dizer que, para
cada impacto negativo causado no meio ambiente deverd haver uma medida ou
medidas administrativas correlatas, podendo ter natureza preventiva (evitando o
impacto), mitigatéria (diminuindo ou minimizando os efeitos do impacto) ou
compensatéria (compensando os efeitos do impacto). Pode-se afirmar, pois, que o
impacto, ndo podendo ser prevenido ou evitado, deve-se procurar mitigi-lo ou
minimizd-lo e, caso ndo possa ser prevenido nem mitigado, o mesmo deve ser
compensado. (ARTIGAS, 2011, p. 24)

Assim, o empreendimento que seja considerado potencialmente causador de
impacto ambiental negativo e que o mesmo nao possa ser mitigado, apds andlise do 6rgao
administrativo licenciador, este apresentard as medidas compensatérias necessdrias ao
empreendedor para que as respectivas licengas sejam concedidas.

Em 1988 com a Constituicdo Federal foi estabelecido os parametros necessarios
para a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado impondo ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo, estabeleceu ainda sobre espagos territoriais a
serem especialmente protegidos', recepcionando as normas anteriores quanto ao
procedimento de licenciamento ambiental.

Dentre as medidas compensatérias impostas por lei, acompensacdo ambiental,
criada pela Lei n°9.985, de 18 de julho de 2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades
deConservacdo — SNUC, sujeita os empreendimentos causadores designificativos impactos
ambientais a apoiar a criagdo e a manuten¢do de unidadesde conservacdo, conforme

preceituado art. 36, §1°:

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 € obrigado a apoiar a implantagdo e manutencdo de unidade de
conservagdo do Grupo de Protecdo Integral, de acordo com o disposto neste artigo e
no regulamento desta Lei.

§ 12 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 implantacio

'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 geracdes.

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

(..r)

III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressido permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo.

25



do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo 6érgdo ambiental licenciador, de
acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

Assim, “o objetivo da compensa¢cdo ambiental €, grosso modo, compensar uma
perda ambiental com um ganho ambiental desejavel” (BECHARA, 2009, p. 166, grifo nosso),
isso por que a pretensdo € que os empreendimentos de significativo impacto e que ndo seja
possivel mitigéd-lo ou até mesmo elimind-lo com o emprego das tecnologias atualmente
existentes, seja obrigado a apoiar nucleos de conservagdo de protecdo integral. Este apoio se

dara através de recursos financeiros.

Dafi se concluir que, para se aplicar a compensa¢cdo ambiental, € preciso primeiro
constatar a impossibilidade técnica ou social de extirpacdo dos possiveis impactos
ambientais negativos pois, enquanto houver possibilidade de eliminacdo de tais
impactos, em cumprimento ao principio da prevencdo, a eliminag¢do terd que ser
promovida. Aquilo que ndo puder ser eliminado serd compensado (e, claro, apenas
nos casos em que se classifique o empreendimento como necessirio ou
indispensavel). Contrario sensu, empreendimentos nido necessarios ou nao
indispensdveis sequer serdo autorizados, ndo havendo que se cogitar, para eles, a
compensa¢do ambiental de que ora se fala. (2009, p.167)

Mister asseverar que, nao hd que falar em danos ao meio ambiente quando
doprocesso de licenciamento ambiental, pois, os danos ambientais sdao indesejados e
naopassiveis de serem licenciados. Salienta Priscila Santos Artigas que do “dano ambiental

emergem as responsabilidades civil, administrativa e criminal” (ARTIGAS, 2011, p. 246).

3NATUREZA JURIDICA E O FUNCIONALISMOS DA NORMA AMBIENTAL

A definicao da natureza juridica de qualquer instituto juridico é de suma importancia
haja vista que em razdo disso implicacdes quanto a incidéncia de preceitos normativos e
principios sdo identificados e aplicados a partir de entdo. Com a compensacdo ambiental ndo é
diferente.

Nesse sentido, os debates para a identificacdo da natureza juridica da compensacgdo

sao divididos em trés correntes, conforme preceituaPriscila Santos Artigas:

Aprimeira, defendendo a compensagdo ambiental com natureza juridica e
reparatdria; a segunda, sustentando que o instituto nada mais é do que umtributo; e,
a terceira, arguindo ser a obrigacdo uma forma de compartilhamentode despesas
entre o Poder Publico e os entes empreendedores privados quandose langam em
atividade potencialmente impactante ou com amplasexternalidades negativas. (2011,
p- 45)
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Assim, os doutrinadores que defendem a primeira corrente” apresentam notas
argumentativas pautadas na Constituicdo Federal notadamente no principio do poluidor-
pagador, sendo que a sua razao de existir € puramente reparatdria. Nesse sentido, a base desse
instituto € a reparagdo civil, tratando, portanto, de uma forma de indenizacdo pelos danos
ambientais que os empreendimentos causaro’.

Com isso, sendo apontado no licenciamento ambiental que uma atividade econdmica
causard no futuro, um dano que nao € possivel mitigar pelo empreendedor, deverd indenizar,
reparando o dano inevitdvel. Neste caso se tem uma reparacao ex ante de um dano futuro.

A verificacdo da reparacdo estd intrinsecamente vinculada ao principio da
responsabilidade civil preventiva, que atua antes mesmo da incidéncia do dano propriamente
dito. A certeza do dano permite que danos queainda ndo ocorreram, mas que t€m a ocorréncia
prevista comrazodvel grau de probabilidade, também devem ser objeto dereparagao.

Essa certeza advém justamente da producdo técnica decorrente do processo de
licenciamento ambiental que € o EIA/RIMA, instrumento dotado de pareceres e cientificidade
que apresentara o alcance do dano, mesmo que futuro, do empreendimento avaliado.

Ocorre, no entanto, que a critica substancial a esta corrente € que o artigo 927 do
Cdédigo Civil ao dispor sobre responsabilidade civil estabelece que ocorrera este instituto
quando ‘“‘aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo”. Ora, o caso da compensacdo ambiental ndo se enquadraria nessa hipdtese, pois
ainda sequer ocorreu o dano que poderd ser sujeito de responsabilizacdo.

Além disso, a importancia advinda da compensag¢do ou até mesmo a obrigacdo de
fazer (“apoiar a implantacdo e manutenc¢do de unidade de conservag¢do”)ndo se vincula ao
dano a ser causado, proporcionando uma recomposicao efetiva, existindo nexo de
causalidade, elemento intrinseco a indenizagao/reparag¢do de dano.

Ja a segunda corrente, que entende ser a compensacdo ambiental um tributo, pauta

sua argumentacdo no Codigo Tributdrio Nacional, pois € uma medida: (i) compulsoria;

*Nessa linha, Paulo Affonso Leme Machado. Direito ambiental brasileiro. 18* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010,
p. 865; Erika Bechara. Licenciamento e compensagdo ambiental — na lei do Sistema Nacional das Unidades de
Conservagdo (SNUC). Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 194-205; Marcelo Abelha Rodrigues. Aspectos juridicos da
compensa¢do ambiental do art. 36, § 1.° da Lei Brasileira das Unidades de Conservagdo (Lei n® 9.985/2000).
Revista de Direito Ambiental. vol. 46. Sdo Paulo: RT, 2007; e Sandra Clice de Aquino. A compensacdo
ambiental na legislaciio brasileira sob o foco do desenvolvimento sustentdvel das cidades. In: SILVA, Bruno
Campos (org.). Direito ambiental: enfoques variados. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2004, p. 144. (ARTIGAS,
2011, p. 46)

3A base legislativa para esta argumentacio estd pautada na Lei federal n° 6.938/1981, especificamente no inciso
VII do seu art. 4°: “a imposi¢do ao poluidor e aopredador, da obriga¢do de recuperar e/ou indenizar os danos
causados e, aousudrio, da contribuicdo pela utilizaciio de recursos ambientais com fins

econdmicos”
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(ii)pecunidria, com valor expresso em moeda; (iii) ndo constitui sancao de ato ilicito, mas, ao
contrério, o fato gerador € atividade empresarial licita; (iv) foi instituida em lei; e (v) far-se-a
por atividade administrativa vinculada (ARTIGAS, 2011, p. 58).

Entretanto, os defensores dessa corrente esbarram justamente no rigor do sistema
tributdrio nacional, sendo apresentado por Erika Bechara a seguinte argumentagio quanto ao
ndo enquadramento ao conceito de impostos: “diferentemente dos impostos gerais, a receita
da compensacdo ambiental tem aplicacdo vinculada e, além disso, ndo € arrecadada pelo
Poder Publico — este apenas determina e conduz sua aplicagdo — e nem sempre consiste em
pagamento em dinheiro.” (2011, p. 174).

Essa mesma autora chama atencdo ao fato de que a compensa¢do ambiental também
ndo se enquadrar nos conceitos de empréstimo compulsério ou de contribui¢aosocial. Quanto
aos primeiros tem-se que a compensacdo ambiental ndo € restituida ao empreendedor e,
principalmente ndo foi criada para auxiliar a Unido a lidar com situacdo de calamidade
publica ou guerra, nem por motivo de urgéncia e de relevante interesse nacional ambiental.

Em se tratando da contribui¢do social, também nao ha possibilidade de haver o
enquadramento da compensacdo ambiental a este tipo de tributo, simplesmente pelo fato de
ndo estar prevista na Constituicdo Federal como tal.

Por fim, a terceira corrente decorre do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal,
ADI 3.378/DF*, que mesmo ndo sendo o assunto central em discussdo afastou a natureza
juridica reparatéria da compensacdo ambiental.

A posicdo trazida pelo Ministro Ayres Britto apresenta a compensa¢do ambiental
como um compartilhamento de despesas exercido neste instituto pelo empreendedor e, em
total consonancia e cumprimento a dispositivo Constitucional. Assim, estabeleceu que o art.
36 criou uma “forma de compartilhamento das defesas com as medidas oficiais de especifica
prevencao ante empreendimento de significativo impacto. ”

Esse entendimento é pautado no artigo 225 da Constitui¢do Federal ao dispor que ser
de dever do Poder Publico e da coletividade a defesa e protecdo das presentes e futuras

geragoes, nesse sentido Artigas dispde que

*“Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 3.378, proposta pela Confederagio Nacional da
Industria — CNI em desfavor do art. 36 e seus §§ 1°, 2° e 3°, todos da Lei n° 9.985, de 18 de julho de 2000. Em 9
deabril de 2008, o STF julgou a acdo, decidindo de forma parcialmente procedentepela constitucionalidade da
exacdo, mas alterando a sua base de calculo (0,5%sobre os custos totais do investimento), para determinar que o
montante derecursos a ser destinado como compensagdo ambiental devesse ser fixado deacordo com o grau de
impacto ambiental, sem relagdo necessaria com o custo do

Empreendimento.
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[...] a tarefa de atuar, preventivamente, deve ser vista como uma responsabilidade
compartilhada, exigindo uma atuacio de todos os setores da sociedade, cabendo ao
Estado criar instrumentos normativos e politica ambiental preventiva. Outrossim,
cabe a todos os cidaddos o dever de participar, influir nas politicas ambientais, evitar
comportamentos nocivos ao meio ambiente saudavel. (2011, p. 68)

Aqui reside a responsabilidade compartilhada que advém da compensacao ambiental.

Essa terceira corrente € a transicdo da andlise puramente da natureza juridica do
instituto para uma verificacdo sistema e hibrida da compensacdo ambiental que desdgua no
funcionalismo ambiental.

Nesse sentido, a ponderacao de Artigas se faz indispensdvel para a demonstracdo

dessa transmutacao indissocidvel dos institutos juridicos ambientais:

[...] face a complexidade das questdes juridicas suscitadas no mundo moderno, a
exegese literal, isolada e excessivamente positivista, deve ser substituida por uma
interpretacdo sistemdtica que ndo deixe de considerar a intervisdo, a inter-relagdo, a
interdependéncia, a organicidade do todo, além do somatério com os demais
principios e direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico. Por
conseguinte, quando se trata de questdes econdmicas, incluindo a varidvel ambiental
como elemento decisério, ndo deve haver dividas quanto a necessdria verificagdo da
funcionalidade e, ainda, sistematizacdo da andlise juridica. (2011, p. 253-254)

Assim, a aplicacdo de conceitos ambientais em qualquer esfera e instdncia a
determinado caso contrato, quanto ao seu operador deve se ater ao objetivo a ser alcangado, a
funcionalidade intrinseca aquele ato a ser praticado. As bases da andlise deverdo ter como fim
especifico a ser atingida a qualidade de vida para as presentes e futuras geracdes. As analises
que tiverem como lente de aumento esta base proporcionardo serem atingidas as metas do
direito ambiental enquanto fungao.

Nesse mesmo sentido € a marca da transversalidade das normas do DireitoAmbiental
que, incluindo a interdisciplinaridade,é uma tipica caracteristicados direitos de terceira
geracdo. Com efeito, diante de sua natureza coletiva edifusa, aliada ao intento promocional
dos seus institutos, sd0 marcas que ndaomais permitem uma separacdo estanque do direito
publico e do direito privado e,tampouco, a aplicacdo isolada de varios conceitos e principios
juridicos dosinimeros campos do direito (ARTIGAS, 2011, p. 254).

A mesma autora pondera de forma clara e precisa que

Sendo assim, com o intuito de alcancar seus objetivos de protecdo dosrecursos
naturais — ou, simplesmente, a sua funcionalidade — os institutos doDireito
Ambiental, ao serem transversais, podem emergir com diversascaracteristicas dos
varios ramos do direito e, bem por isso, acabam por serinstitutos de dificil
enquadramento.
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Por conseguinte, as medidas compensatdrias, como tipico instituto dodireito
ambiental, procurando equacionar as externalidades negativas — e dai,como dito, a sua
funcionalidade —, acabam por emergir em diversos ramos dodireito, ndo podendo, por essa
razao, ser conceituadas como subsumindo-se auma determinada categoria ou a uma especifica

‘natureza juridica’. (ARTIGAS, 2011, p. 256)
4MODALIDADES DE PAGAMENTO DA COMPENSACAO AMBIENTAL

A Resolugdo CONAMA 371/2006 estabeleceuas diretrizes quanto ao calculo,
aplicacdo, aprovacdo, controle dos gastos advindos da compensa¢do ambiental € 0 momento
do licenciamento ambiental a ser pago.

O 6rgao licenciador apds andlise do EIA/RIMA apresentard indica¢do da unidade de
conservagao a ser beneficiada, bem como o empreendedor também poderd apresentar
sugest()ess, serd estabelecido o percentual que corresponderd a compensacdo ambiental, o que

devera ocorrer quando da emissdo da licenca ambiental:

Art. 4° Para efeito do cdlculo da compensacdo ambiental, os empreendedores
deverdo apresentar a previsdo do custo total de implantagdo do empreendimento
antes da emissdo da Licenca de Instalacdo, garantidas as formas de sigilo previstas
na legislag@o vigente.

Art. 5° - O percentual estabelecido para a compensacdo ambiental de novos
empreendimentos deverd ser definido no processo de licenciamento, quando da
emissdo da Licenca Prévia, ou quando esta ndao for exigivel, da Licenca de
Instalacdo.

§ 1 o Nao serd exigido o desembolso da compensag¢do ambiental antes da emissao da
Licenga de Instalacao.

§ 2 o A fixacdo do montante da compensacdo ambiental e a celebracdo do termo de
compromisso correspondente deverdo ocorrer no momento da emissdo da Licenca
de Instalacdo.(Resolucio CONAMA 371/2006)

Ap6s a realizacdo dos célculos, o empreendedor € obrigado a assinar o Termo de
Compromisso, caso seja particular, ou Convénio na hipétese de 6rgdo publico, conforme
disposto na Instrucio Normativa n° 20, de 22 de novembro de 2011 do Instituto Chico

Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio).

JArt. 36, § 2° da Lei n° .9.985: Ao érgio ambiental licenciador compete definir as unidades de conservagdo a
serem beneficiadas, considerando as propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor, podendo
inclusive ser contemplada a criacdo de novas unidades de conservagdo. E art. 10 da Resolucio CONAMA
371/2006: O empreendedor, observados os critérios estabelecidos no art. 9 o desta Resolugdo, deverd apresentar
no ETA/RIMA sugestdes de unidades de conservagdo a serem beneficiadas ou criadas.
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O Termo de Compromisso € “instrumento por meio do qual sdo formalizadas e
estabelecidas as condicdes para o cumprimento, pelo empreendedor, das obrigacdes de
compensacdo ambiental constantes em licenciamento ambiental de empreendimentos de
significativo impacto ambiental” conforme disposto no Art. 2°, I da Instru¢do Normativa n°
20/2011.

Diante disso, apds serem realizadas andlises técnicas e juridicas, o empreendedor é
intimado:

Art. 11. Para o cumprimento da compensag¢do ambiental fixada, o empreendedor
poderdoptar pela execucdo por meios préprios, podendo, para tanto, utilizar-se de
terceiros,inclusive, institui¢des financeiras, preferencialmente, oficiais, ou ainda
depositar emcontas escriturais de compensagdo ambiental junto a CAIXA.

§ 1° No caso em que o empreendedor opte por executar a compensacdo ambiental
pormeios proprios, as despesas decorrentes da contratacdo de terceiros correrdo as
suasexpensas, sendo o empreendedor o tinico responsdvel perante o Instituto Chico
Mendes.

§ 2° Caso o empreendedor faca opcdo pelo depdsito em contas escriturais
decompensacdo em nome de empreendimento, deverd fazé-lo junto a CAIXA, em
conta aser indicada pelo Instituto Chico Mendes, do valor total de sua obrigacdo a
vista ou ematé 04 (quatro) parcelas mensais e sucessivas, devidamente corrigidas
pelo IndiceNacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial - IPCA-E -
publicado pelo InstitutoBrasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE - ou outro

indice que venha a substitui-lodo més imediatamente anterior ao do
depésito.(Instrugdo Normativa n° 20, de 22 de novembro de 2011)

Desta forma, a compensacdo ambiental poderd ser cumprida de duas formas: a)
aplicacdo direta pelos obrigados legais e b) depdsito por meio de adesdo voluntdria ao Fundo
de Compensagdes Ambientais gerido pela Caixa Economica Federal.

A primeira hipdtese trata-se de obrigacdo de fazer, o proprio empreendedor ird
executar a compensa¢cdo ambiental na unidade de conservacdo, cujas obras, sendo o caso,
serdo limitadas e estabelecidas no Termo de Compromisso. Assim, os recursos advindos da
medida ndo ingressam nos cofres publicos, a unidade de conservacao receberd diretamente do
empreendedor o beneficio da compensacao (BECHARA, 2009, p. 280).

Neste caso, o prazo para cumprimento da obrigacdo assumida serd de 120 (cento e
vinte) dias, sendo que tal prazo poderd ser prorrogado por periodos iguais e sucessivos, por
decisdo do Presidente do Instituto Chico Mendes.

Ja no segundo caso é hipdtese de obrigacdo de dar, mediante pagamento do valor
estabelecido pelo 6rgdo licenciador que podera ser pago em até 04 (quatro) parcelas.

Estas duas formas de pagamento sdo possiveis em empreendimentos cujo
licenciamento ocorre em ambito federal, com regulamentacdio na Instrucio Normativa

mencionada. O que de fato chama atengdo € para os casos de licenciamento cuja competéncia
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¢ Estadual e para os casos que esta competéncia ¢ Municipal, que sio em menor nimero, pois
aqui se trata exclusivamente de empreendimento de significativo impacto.

No entanto, a auséncia de norma nesse sentido prejudica tanto a vinculagdo ao fim
pretendido pela SNUC, conservacdao e manutencdo das unidades de conservagdo, quanto a
possibilidade de desvio da medida compensatdria, aqui como efetivamente género que tem

como espécie a compensagdo ambiental.

5 NAO IMPLEMENTACAO DO EMPREENDIMENTO: auséncia de impacto

A compensacdo ambiental € uma reparacdo antecipada de prejuizos certos que um
empreendimento causard ao meio ambiente, entretanto, 0 mesmo pode sequer ser viabilizado,
por desisténcia de empreender.

Esta ¢ uma hipétese rara, sabe-se, principalmente em se tratando da realidade
brasileira quanto ao lapso temporal do processo de licenciamento, o que tornaria invidvel uma
desisténcia de empreender logo apds a emissdao da licenca de instalacdo. Inobstante tal
realidade, ha esta hipdtese.

A legislagdo brasileira ndo trata essa possibilidade, “ndo existe uma orientacdo legal
expressa sobre a devolucao dos recursos ja “investidos” pelo proponente do projeto a este

titulo” (BECHARA, 2009, p. 211). Esta mesma autora continua:

De qualquer forma, o bom-senso manda que qualquer valor desembolsado a titulo de
compensa¢do ambiental prévio seja restituido ao empreendedor na hipdtese de
desisténcia ou nao-realizacdo da obra ou atividade, pois a retengdo de tais recursos,
pelo 6rgdo ambiental gestor das unidades de conservacio beneficidrias, configuraria
um “ganho sem causa”. (2009, p. 211)

Quanto a primeira parte da citacdo acima indicada, vislumbramos uma obrigacao
legal do 6rgdo licenciador e ndo apenas um “bom senso” quanto a a imprescindibilidade da
devolucao do recurso empregado pelo empreendedor para ter sua licenca emitida.

O Cddigo Civil € claro ao estabelecer que valores pagos indevidamente devem ser

restituidos sob pena de caracteriza¢dao de enriquecimento sem causa:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios.

Parigrafo tnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a
recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restitui¢do se fard
pelo valor do bem na época em que foi exigido.
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Nesse sentido, ainda que a legislacdo que trata a matéria ndo tenha estabelecido a
forma da restituicdo dos valores empregados na unidade de conservagdo ou pagos pelo
empreendedor, divida ndo resta quando a obrigatoriedade da sua devolugao.

Ocorre que superado esse primeiro questionamento, indagagdo pertinente é: como
serd esta restituicao? E, neste momento indispensdvel € a andlise da forma de pagamento da
compensa¢ao ambiental.

Assim, caso o pagamento tenha sido na modalidade direta, ou seja, o proprio
empreendedor realizou obras na unidade de conservacdo o tratamento deverd ser um, mas
caso tenha havido o pagamento em dinheiro diretamente ao gestor das unidades de
conservacgao serd outra completamente diversa.

Posto isso, passemos a andlise detalhada de cada uma das formas de pagamento e
suas hipdteses de devolugdo.

Preliminarmente, indispensdvel seja retomado o funcionalismos da SNUC quando
instituiu a obrigatoriedade da compensa¢do ambiental: apoiar a implantacdo e manutencao de
unidade de conservagdo. Mas em uma andlise mais detalhada a pretensdo da legislacdo € a
preservacao, protecdo, objetivando a longevidade da biodiversidade dos recursos ambientais.

Por consequéncia, caso o empreendedor ji tenha executado as obras na respectiva
unidade de conservacdo estabelecida no Termo de Compromisso, houve ai o esvaziamento da
obrigacdo, sendo certo que serd emitida Certiddo de Cumprimento da Compensacdo
Ambiental®. Nesta hipétese, caberd ao ICMBio a verificacdo quanto 4 execucio ou ndo do que
tenha sido fixado, com isso o recurso estard empregado na unidade de conservagao.

Diante disso, a desisténcia quanto a execu¢do do empreendimento gera um problema
significativo para o 6rgao licenciador haja vista ndo ser possivel levantar o recurso empregado
na unidade de conservacao.

Assim, solucdo possivel, mas ndo muito vidvel seria uma “permuta” de obrigacdes,
ou seja, outro empreendedor que também tenha assumido o compromisso de pagar
compensacdo ambiental naquela mesma unidade de conservacdo que o empreendedor que
desistiu da sua obra, receberia em seu beneficio a Certidao de Cumprimento de Compensacao
Ambiental, em contrapartida este receberia a importancia equivalente, ndo do Orgao

licenciador ou da ICMBio, mas sim do que pretende ter o seu imdvel licenciado.

®Em conformidade com o artigo 2°, II da Instrucdo Normativa n° 20/2011 é o “documento emitido pelo Instituto
Chico Mendes que atesta o cumprimento integral ou parcial, pelo empreendedor, das obrigagdes pactuadas em
Termo de Compromisso para Cumprimento de Compensagdo Ambiental ou das obrigacdes de compensacdo
decorrentes de instrumentos celebrados anteriormente a esta Instru¢io Normativa.”
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Esta, como dito, ¢ uma hipdtese, mas ndo a mais segura, pois o responsavel pelo
pagamento serd um terceiro. Entretanto, em razdo da auséncia de legislacido para a tutela da
matéria, ndo se vislumbra outra possibilidade a beneficiar o empreendedor.

Possibilidade rechacada, face a inviabilidade e lapso temporal € a judicializa¢do para
ver restituido a importancia empregada na unidade de conservacao.

Lado outro, caso o pagamento tenha sido realizado em dinheiro, a restituicdo, a
depender do momento da desisténcia, podera ser mais 4gil, pois em empreendimentos cujo
licenciamento seja de responsabilidade dos o6rgdos federais, o convénio com a Caixa
Econdmica Federal, as parcelas serdo depositadas em conta escriturais dessa institui¢do.

Desta forma, como a conta esta vinculada ao Instituto Chico Mendes e ao
empreendimento, até o recurso seja empregado em uma unidade de conservagao serd possivel
sua restituicdo. Por este motivo que anteriormente posicionou-se quanto ao tempo entre o
cumprimento da medida e a desisténcia, pois caso a importancia ja tenha sido empregada na
sua finalidade funcional, o reembolso serd apenas no formato anteriormente mencionado.

Outras ponderacdes de ordem patrimonial também merecem destaque, tais como: se
houver inicio do empreendimento, ou seja, execu¢do, mesmo que minima, serd possivel a
restituicdo? Haverd incidéncias de atualizacdo monetdria/reajustamento do valor pago a titulo
de compensacdo e a data da sua restituicdo? Se o pagamento foi pago de maneira parcelada, a
devolugdo também assim podera ser?

Estes s@o alguns dos questionamentos concretos que poderdo advir de um caso

concreto e que merece normatizagao.

6 CONCLUSAO

A defesa e preservacdo aomeio ambiente ecologicamente equilibrado € dever
compartilhado entre o Poder Publico e o particular, coletividade, neste sentido a Lei
9.985/2000 viabiliza a defesa da biodiversidade dos recursos ambientais, instituindo a
compensacdo ambiental com um meio possivel e vidvel a ser atingido os objetivos
constitucionais de defesa ao meio ambiente.

Nessa seara, ponderou-se que o dano ambientalé uma lesdo ilicita aos recursos
ambientais, causando um indesejado prejuizo — ou poluicio — ao meio ambiente e/ou a
terceiros, prejuizo a ser reparado pelos mecanismos da responsabilidade civil ambiental,

inclusive utilizando-se dos meios processuais preventivos. J4 o impacto negativo no meio



ambiente ¢ um fato previsto e aceito, exigindo, porém, o seu gerenciamento pelo processo
administrativo delicenciamento ambiental.

Por este motivo a defesa da natureza juridica de indenizacdo para a compensagao
ambiental nao pode prosperar pelo simples fato de ndo ensejar responsabilidade civil, sendo,
portanto, um instituto hibrido de defesa ao meio ambiente.

Com esta qualidade peculiar, a auséncia de legislacdo quanto a forma de restituicdo
ao empreendedor que foi compelido a assumir uma obriga¢do de compensar 0 meio ambiente
em razdo da natureza empreendedora da atividade que exerce, gera inseguranga e incerteza
quanto a pronta concretizagdo do Oonus assumido, ainda mais se levarmos em consideracio a
atual situag@o econdmica do pais.

Parece ser um contra-senso o empreendedor que alcanga a tdo pretendida licenca de
instalacdo desistir da execucdo da sua atividade, mas na circunstancia atualmente vivenciada

pela economia e instabilidade politica brasileira ndo se mostra longinqua de concretizagao.
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