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Resumo: Acordos substitutivos podem ser utilizados como alternativa
regulatoria ambiental em matéria de compensacdo por ato licito e por
ato ilicito. SGo hd muito aceitos pelas normas de Direito Ambiental em
ambos os casos, mas praticados pela Administracdo PuUblica apenas
mediante compensacdo por ato licito, ou seja, por impacto ambiental.
Falta de seguranca juridica constituiu histérico obstaculo a ampla
utilizacdo deste instrumento de regulacdo ambiental. A consensualidade
vem sendo tratada como uma nova tendéncia pela moderna teoria de
Direito Administrativo. A regulacdo ambiental serve de estudo de caso
para demonstracdo da efetividade dessa alternativa regulatéria na Artigo distibuido sob
maximizacdo do interesse publico a partir da andlise de conveniéncia os termos Creative
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Nno caso concreto. Recentes alteracdes normativas no Direito Ambiental, Egg‘emdoi;‘;igjggge
promovidas pelos Decretos 9.179/17 e MP 809/17, podem aumentar a irrestrita em qualquer

meio desde que o

seguranca juridica para otimizagcdo e promog¢do dos acordos substitutivos autor credite a fonte
na regulacdo ambiental. Podem servir também de referencial normativo ~ °rginal

para outras dreas reguladas, potencializando o interesse pUblico pela

consensualidade.
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Abstract: Consent agreements have the potential to serve as an environmental regulatory
alternative in issues regarding compensation for licit and illicit actions. These agreements
have long been accepted by the rules of Environmental Law in both cases, but are only
used in practice by the Public Administration through compensation for licit actions i.e.
environmental impacts. The lack of a clear set of procedural rules has historically constituted
an obstacle to the wider use of this environmental regulatory instrument. Consensus have
been treated as a new trend by modern theory of Administrative Law. The practice of
consent agreements in Environmental Regulation serves as a useful case study to illustrate
the effectiveness of this regulatory alternative in maximizing the public interest in a case
by case analysis. Recent regulatory changes in Environmental Law, infroduced by Decree
9.179/17 and MP 809/17, can enhance the legal stability, optimizing and promoting the use
of consent agreements in environmental regulation. These regulatory changes can also
serve as a normative framework for other areas of regulation, maximizing the public interest
through consensus.

Keywords: Consent agreements. Consensus. Environmental compensation. Environmental
regulation. Decree 9,179/17. MP 809/17.

Resumen: Acuerdos sustitutivos pueden ser utilizados como alternativa regulatoria
ambiental en materia de compensacién por acto licito y por acto ilicito. Son aceptos por
las normas de Derecho Ambiental en ambos casos, pero practicados por la Administracion
PUblica apenas mediante compensacion por acto licito, o sea, por impacto ambiental.
La falta de seguridad juridica constituyd un histérico obstdculo a la amplia ufilizacion de
este instrumento de regulaciéon ambiental. La consensualidad viene siendo tratada como
una nueva tendencia por la moderna teoria de Derecho Administrativo. La regulacion
ambiental sirve de estudio de caso para demostracion de la efectividad de esta alternativa
regulatoria en la maximizacion del inferés publico a partir del andlisis de conveniencia en
caso concreto. Recientes alteraciones normativas en el Derecho Ambiental, promovidas
por los Decretos 9.179/17 y MP 809/17, pueden aumentar la seguridad juridica para
optimizacion y promocién de los acuerdos sustitutivos en la regulacion ambiental. Pueden
servir fambién de referencial normativo para otras dreas reguladas, potencializando el
interés publico por la consensualidad.

Palabras-clave: Acuerdos sustitutivos. Consensualidad. Compensacion  ambiental.
Regulacién ambiental. Decreto 9.179/17. MP 809/17.

INTRODUCAO

E comum indagar-se se, antes ou apds a decisdo administrativa, em que,
por exemplo, houver sido imposta uma penalidade ao agente privado no ambito
da funcao estatal de poder de policia, seria juridico celebrar algum acordo com
a Administracdo Publica; isto é, se a suspensao de uma sancdo em troca de
determinada obrigacao atenderia o principio da juridicidade.? Em outras palavras,
Tprincipio da juridicidade é uma expressdo cunhada por Adolfo Merkl, compreendendo a subordinacdo da

atuacao da Administracao Publica a Constituicdo e a lei, nessa ordem, podendo ser conferido em Teoria general
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trata-se de se questionar se, em seu aspecto de controle, a sancao decorrente
da regulacao pode estar sujeita a consensualidade entre Administracdao Publica e
agente regulado quando diante de real e concreta possibilidade de se maximizar
o interesse publico.

Com efeito, uma decisao tomada por um agente estatal, representante de
determinado 6rgao publico regulador, tem a natureza de ato administrativo. Em
regra, esse ato é obrigatorio (imperativo) e deve ser cumprido pelo particular.
Comeca a valer a partir da sua ciéncia, seja por meio de intimacao pessoal, seja
mediante publicacdo no 6rgao de imprensa oficial.

O nao cumprimento espontaneo, voluntario, pelo particular, de uma
imposicao administrativa, importa descumprimento de um ato decorrente do
poder de policia. Enseja a aplicacdo das penalidades contidas nas normas legais
e nos instrumentos de consentimento (licencas e autorizagdes). O particular,
regra geral, s6 nao deve cumprir a decisao administrativa se obtiver uma decisao
administrativa superior ou decisao judicial, de natureza cautelar, que lhe retire o
efeito de imperatividade imediata.

Esse quadro, contudo, vem se alterando em diversos setores. A legislacao
atual, em situagcbes variadas, permite aquilo que a doutrina denomina de
"acordo substitutivo”. Exemplos dessa nova fase do direito publico aparecem nos
acordos firmados pela Comissao de Valores Mobiliarios ("CVM"), pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica (“CADE") e, especialmente, pelas agéncias
reguladoras. No setor de infraestrutura, concessionarias de servico publico, em
alguns casos, deixam de pagar os valores decorrentes de multas aplicadas por
agéncia reguladora, por exemplo, por ndo cumprirem um plano de investimentos
e expansao de redes. Em vez de serem sancionadas pelo agente regulador, as
concessionarias propdem - e firmam - um acordo para aplicacao de valores em
determinadas utilidades.

Em matéria de protecao ambiental, os acordos substitutivos sao permitidos
ha quase quatro décadas, muito antes da reforma do modelo institucional da

del derecho administrativo. [Tradugao ndo identificada]. Granada: Ed. Comares, 2004, p. 202 ss, e objeto de amplo
e profundo estudo de Paulo Otero em Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa
a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 15 ss.
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Administracdo Publica na década de 1990. Desde a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, doravante "LPNMA"), os
6rgaos ambientais podem se valer de medidas compensatorias em substituicao
aos classicos tipos de sancdes administrativas. Esse instituto em matéria
de regulacdo ambiental veio concebido como um instrumento de politica
ambiental, denominado de “penalidade compensatéria”. Na pratica, contudo,
mesmo regulamentado durante as décadas de 1980, 1990 e 2000, raras foram
as oportunidades em que os 6rgaos ambientais aceitaram a penalidade
compensatdria por acordo de compromisso.

Recentemente, o tema voltou com forca em matéria de regulacao ambiental
com o detalhamento minucioso do procedimento e da forma do “Programa de
Conversao da Multa Simples em Servicos de Preservacao, Melhoria e Recuperacao
da Qualidade do Meio Ambiente” (artigos 139 e seguintes do Decreto 6.514, de
22 de julho de 2008), com as alteracdes promovidas pelo Decreto 9.179, de 23
de outubro de 2017.

Diante desse contexto, a consensualidade no aspecto de controle da
regulacdo, sendo tratada pela doutrina de Direito Administrativo como uma
“nova fase do direito publico”, ja se encontra inserida no subsistema de Direito
Ambiental desde o inicio da década de 1980, ainda que de forma imperfeita,
conforme demonstrado no presente manuscrito.

Releva notar que, diante das chamadas novas tendéncias de direito
publico voltadas para a consensualidade e maior paridade na relagao entre
Administracdao Publica e agentes regulados, mostra-se Util recuperar o historico
de consensualidade na composicao de atos sancionatorios porque, conforme
argumentamos neste trabalho, quando dosada dentro da esfera do exercicio do
juizo discricionario do agente autuante, pode reverter em maior beneficio para
o interesse publico.

A possibilidade de acordos substitutivos na area ambiental, por isso,
constitui-se valioso estudo de caso para a hipotese aqui apresentada, qual seja,
de que a consensualidade € um efetivo instrumento de regulacdo no seu aspecto
punitivo (ou de controle). A resisténcia dos érgaos ambientais em considerarem
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os acordos substitutivos diante da falta de regras procedimentais claras
revela-se como forte indicio de problema para confirmacao da hipdtese aqui
apresentada. Soma-se a esse potencial desafio o principio da unidade de caixa
ou unidade de tesouraria como obstaculo a maximizacao do interesse publico
pela consensualidade manifestada pelos acordos substitutivos. Esse problema
é ilustrado pelo entendimento do Tribunal de Contas da Unido (“TCU"), no
acordao 1.732/2016, restritivo da compensacao indireta decorrente de ato licito
(impacto) em matéria ambiental. Normas procedimentais claras e autorizativas
de excepcionalidade do mencionado principio, quando houver real e concreta
possibilidade de maximizacao do interesse publico por meio de acordos
substitutivos, podem potencializar a seguranca juridica e eliminar as barreiras
que impedem que a consensualidade seja utilizada como efetivo instrumento de
controle punitivo em todos os setores regulados.

A presente pesquisa, sob tematica inovadora e original, foi realizada com
opcao metodoldgica a partir de uma abordagem multimétodo, o que permitiu
analisar a questao de maneira ampla e nao limitada a uma discussao puramente
teorica. Partiu-se do estudo de caso do instrumental regulatorio de controle em
matéria ambiental para construcao da hipdtese de que a consensualidade, nessa
esfera, pode maximizar o interesse publico. A partir da constatacao empirica
da resisténcia dos 6rgaos ambientais na celebracao de acordos substitutivos
de penalidades compensatdrias e do reconhecimento do classico principio da
unicidade de tesouraria, identificaram-se os problemas a serem enfrentados para
confirmacao da hipotese desse trabalho.

Com a publicacado do Decreto 9.179/2017, que trouxe detalhamento
procedimental e de forma para a celebracao dos acordos substantivos e da Lei
11.516, de 28 de agosto de 2007, com as alteracbes promovidas pela Medida
Proviséria ("MP") 809, de 1° de dezembro de 2017, que indica para possivel
solugcdao ao obstaculo da unicidade de tesouraria, sugere-se que ha amento de
seguranca juridica capaz de finalmente colocar em pratica a consensualidade
como instrumento de regulacdo em sua modalidade de controle, ou punitiva.
Propde-se, a partir dessa constatacao, que a receptividade da consensualidade
em matéria de regulacao de controle ambiental pode ser difundida para
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todas os outros setores regulados. Para o desenvolvimento do objeto dessa
pesquisa, adotou-se também nao sé a revisdao bibliografica referente ao tema
da consensualidade administrativa, mas também uma interpretacao normativa e
analise jurisprudencial.

Nessa linha, estruturou-se o trabalho em quatro partes. Uma primeira, dedicada
a contextualizacao do poder de policia e aos esclarecimentos doutrinarios acerca da
imperatividadedoatoadministrativo.Nasegunda parte, tratou-sedaconsensualizacao
do Direito Administrativo como uma demanda emergente, nao apenas no aspecto
de comando da regulacao, como também, e de especial interesse para a hipotese
desenvolvida neste artigo, na sua manifestacao por meio de controle sancionatorio.
Dedicou-se o terceiro capitulo a aplicagcdo e a adaptacao do referencial tedrico das
duas primeiras se¢des ao estudo de caso da regulacao ambiental. Resgatou-se o seu
histérico, desde que concebida pela LPNMA em 1981 para demonstrar o pioneirismo
do instituto da consensualidade na forma do instituto da “punicdo compensatoria”
e revelar suas deficiéncias impeditivas de uma efetiva operacionalizacao pratica
durante os seus quase quarenta anos de vigéncia.

Neste mesmo capitulo, utilizou-se o exemplo da compensacao ambiental
prevista no artigo 36 da Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao
(“Lei 9.985/2000", doravante “Lei do SNUC") para revelar que a pratica da
consensualidade naregulacao ambiental € difundida em seu aspecto de comando,
com a preservacao do poder discricionario da Administracao Publica e sempre
em atencao a maximizacao do interesse publico. A Lei do SNUC serve também
como exemplo para diferenciar a consensualidade no controle de ato licito
(“compensacao por impacto”) da consensualidade no cumprimento de sancao
decorrente de ato ilicito (“penalidade compensatoria”). Por fim, a jurisprudéncia
do TCU sobre o principio da unidade de tesouraria no caso da compensacao por
impacto ambiental serve de indicio de obstaculo que deve ser superado para
operacionalizacdo pratica da “penalidade compensatoéria”.

A quarta e ultima segao deste trabalho traz as conclusées, fundamentadas
neste estudo de caso da area ambiental. Especificamente, demonstrou-se que as
recentes alteracdes normativas no Decreto 6.514/08 e na Lei 11.516/07 podem
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indicar o caminho para superacdo dos obstaculos identificados de falta de
seguranca juridica e mitigacao da unidade de tesouraria quando presente opcao
real e concreta de maximizacao do interesse publico. Com isso, conclui-se que o
historico, a evolucdo e a modernizacao do instrumento da consensualidade da
regulacdo ambiental em seu aspecto de controle pode contribuir para difusao e
consolidacao dessanovatendéncia de consensualizacdo do Direito Administrativo.

PODER DE POLICIA E A IMPERATIVIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

OEstadoDemocraticodeDireitoestabeleceumregimedeliberdadesfundamentais,
assegurando aos cidadaos um elenco de direitos individuais, constitucionalmente
protegidos, os quais devem ser exercidos com observancia e respeito aos direitos dos
demais cidadaos. Por ter o Estado avocado para si, a obrigacao de manter incolume
os direitos individuais, tornou-se indispensavel disciplinar os aspectos da vida social
e dotar a Administracao Publica de funcdes para restringir o direito e proibir o abuso
sem a necessidade de submeté-las ao Poder Judiciario. Para tanto, o Estado se vale da
funcao conhecida como “poder de policia”.

Essa funcdo pode ser conceituada como sendo o conjunto de intervencgdes
do poder publico no sentido de disciplinar, negativamente, a acao dos cidadaos,
objetivando prevenir ou reprimir perturbacdes a ordem publica, dividindo-se em
ordem, consentimento, fiscalizacao e sancéo, s6 podendo ser exercida por érgao
ou entidade de direito publico, nos termos da competéncia atribuida por lei.

Cumpre destacar que por poder de policia deve-se entender, na esteira
do conceito positivado no artigo 78, do Codigo Tributario Nacional (“CTN"),
a atividade da Administracdo Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razao
de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas
dependentes de concessao ou autorizacao do poder publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Ademais, é importante destacar que, em tese, considera-se regular o

exercicio do poder de policia, de acordo com o disposto no paragrafo Unico do

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162. Ed. Rio de Janeiro: Editora Gen,
2014, p.438.
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citado artigo 78 do CTN, o desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites

da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade

que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. Ou seja,

sempre se levou em conta, como pressuposto legal para o exercicio do poder

de policia, que o mesmo seja exercido (i) pela autoridade publica a qual (ii) a lei

atribuiu especifica competéncia. Veja como essa funcao foi examinada por Diogo

de Figueiredo Moreira Neto:

No sistemajuridico brasileiro, 0o emprego do poder estatal para restringir
e condicionar liberdades e direitos individuais € uma excecao as suas
correspectivas afirmagdes e garantias constitucionais, dai a razdo pela
qual somente possa ser exercido sob estrita reserva legal (CF, art. 5.°,1I).
Ao legislador, portanto — por ser o competente para definir as hipoteses
excepcionais de restricao e condicionamento de direitos individuais
em prol do interesse publico, é que cumpre a tarefa, nada simples, de
instituir normas de policia, com vistas a dosar e a adequar o exercicio
dos direitos individuais as exigéncias do convivio social, atendendo ao
que Otto Mayer denominou de realidades individuais com o emprego
dos meios de acao administrativos. Porém, como essas normas de
policiadevem ser aplicadas a miriades de diferentes hipdteses concretas
da vida social, em que hipotéticas condutas capazes de prejudicar
o interesse geral poderdao assumir matizes que escapam as mais
elaboradas previsdes e exemplificagdes normativas, o legislador nelas
se vale da caracterizacdo de tipificacdes suficientemente abertas para,
genericamente, abrangé-las a todas, expressando-as em comandos de
conteldo amplo, valendo-se do instituto da discricionariedade, para
cometer ao administrador publico o encargo de regula-los e de aplica-
los aos casos concretos no exercicio das fungdes de policia.®

Nesse exato sentido, oportuna é a transcricao de texto classico de Caio

Tacito, ao observar a importancia do exercicio do poder de policia decorrente da

forca de lei:

5

6

O exercicio do poder de policia pressupde, inicialmente, uma
autorizacao legal explicita ou implicita atribuindo a um determinado
6rgao ou agente administrativo a faculdade de agir. A competéncia
é sempre condicao vinculada dos atos administrativos, decorrentes
necessariamente de prévia enunciagao legal. A sua verificagao constitui,
portanto, outro limite a latitude da acao de policia que somente podera
emanar de autoridade legalmente habilitada.®

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162. Ed. Rio de Janeiro: Editora Gen,

2014, p.438.

TACITO, Caio. O Poder de Policia e seus limites, Revista de Direito Administrativo, v. 27, janeiro - marco/1950, p. 4 e 11.
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Destaca-se das licdes transcritas anteriormente a necessidade de
preservacao de controlada amplitude discricionaria no exercicio do poder
de policia pela Administracao Publica. A impossibilidade de detalhamento
por lei de toda e qualquer situacao de controle impde ao agente estatal a
necessidade de, com responsabilidade, exercer o poder de policia que melhor
atenda ao interesse publico.” A imposicao de multa, muitas vezes, pode nao
ser a melhor alternativa sancionatéria. Os muitos anos até a consolidacao
administrativa e judicial do débito, atrelados ao recolhimento ulterior a um
fundo sem destinacao especifica e com regras bastante restritivas de reversao
em investimentos, podem sugerir, a depender da analise do caso concreto,
que uma composicao com efeitos imediatos, reais e concretos se constitua em
penalidade compensatoria mais eficiente.®

A instrumentalizacdao desse carater compensatorio da sancao revela a
importancia dos mecanismos de consensualidade no Direito Administrativo,
defendidos como uma nova tendéncia dessa disciplina juridica a partir do
reconhecimento da possibilidade de potencializagao do interesse publico e de
maior paridade na relacdao entre Administracao Publica e agente regulado.’

7 Nesse sentido, a consensualidade esta umbilicalmente ligada ao principio da legalidade. Nas palavras de Renato
Horta Rezende a “...utilizagdo da consensualidade funda-se na teoria discursiva do direito (HABERMAS, 2012)
em que a validade das integragées sociais esta condicionada ao procedimento racional e imparcial de elaboragao
normativa cujo criador e destinatario se confundem. Assim, se para a formagao da norma coercitiva institucional é
necessario o consenso eleitoral na formagao das casas representativas, em momento posterior, é razoavel admitir
que, ndo sendo a norma suficiente a regular todas as circunstancias faticas do convivio social, a incompletude
legislativa deve ser resolvida por meio de atos consensuais.” (MUZZI FILHO, 2013). REZENDE, Renato H. A
Impostergavel Necessidade de Adequacgéo da Administragdo Publica Tributaria a Logica Racional Negocial Pds-
Moderna. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 134/2017, maio — junho/2017, p. 279.

8 Pela eficiéncia, a consensualidade ganha status constitucional, na medida em que, segundo André R. Cyrino,
decorre “(i) da necessidade da maxima realizagdo do amplo e custoso rol de direitos fundamentais previstos na
Constituicao; (i) do dever de escolhas adequadas e necessarias sobre quais direitos serao realizados, em cada
momento, em maior ou menor intensidade; (iii) da analise de custo-beneficio sobre tais escolhas, decorrente do
dever de proporcionalidade; (iv) da verificacdo da melhor intensidade da intervencéo estatal a partir dos principios
gerais da ordem econdmica, isto €, na busca da intervengéo mais eficiente, ou sensata; bem como (v) da existéncia
de dispositivos especificos de desenvolvimento e bem-estar (art. 3°), eficiéncia (art. 37) e economicidade (art.
70)". CYRINO, André R. Direito Constitucional Regulatério. Elementos para uma interpretagao institucionalmente
adequada da Constituicdo econémica brasileira. Sao Paulo: Renovar, 2010, p. 162.

9 Para Paula L. R. Lopes, a atuagdo consensual da Administracdo Publica, calcada na juridicidade, encontra
fundamento constitucional, na medida em que se conforma aos principios democratico, cidadania, dignidade
da pessoa humana, livre iniciativa e eficiéncia. Assim, para o autor, a consensualidade constitui “...principio
constitucional implicito, decorrente do principio fundamental da democracia...”. LOPES, Paula L. R. Atuagéo
Administrativa Consensual: Acordo Substitutivo Envolvendo Atos de Improbidade Administrativo. Revista de
Processo, v. 274/2017, dez/2017, p. 383.

806 Di1sPoONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



|
_ &
Doi: 10.14210/nej.v24n3.p798-823

Novos Estudos Jjuridicos

CONSENSUALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Se devidamente intimado da decisao regulatoria — e em ndo havendo
possibilidade de interposicao de recurso administrativo com efeito suspensivo
—, 0 agente regulado deixa de cumprir o ato sancionador, o agente regulador
podera adotar as medidas para “intervir na vontade da parte regulada para fazer
cumprir a decisao, ressalvada, apenas, a hipotese de cobranca de multas (que
deve ser feita em juizo)".1°

Bem porisso, Marcos Juruena Villela Souto adverte que a decisao regulatoria
seimpde e a parte que ndo a cumpre voluntariamente, sem obter qualquer decisao
cautelar que Ihe retire o efeito de imperatividade para possibilitar, se ainda cabivel,
algum tipo de discussao quanto a sua validade ou eficacia, esta descumprindo o
ordenamento setorial, violando, assim, condi¢cao de permanéncia no seguimento
regulado.’* Apos a decisao reguladora judicante, em que houver sido imposta
uma penalidade ao agente regulado, é justo concluir pela possibilidade de adocao
pelo regulador de um ajustamento da sancao, de modo que se satisfacam, com
igual modo de contentamento, os interesses envolvidos, instrumento esse que
se convencionou denominar, pela doutrina, de "acordos substitutivos”. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto leciona que os “acordos substitutivos” sao termos
firmados pela Administracao Publica, diretamente ou mediante provocacao do
interessado, quando uma composi¢do ou ajuste for mais vantajoso ao interesse
publico do que as consequéncias decorrentes de um ato administrativo proferido
em um processo administrativo.'? A consensualidade esta umbilicalmente atada
a ideia de respeito a boa-fé entre o Estado e o agente regulado:

A consensualidade, por certo, ndo estara destinada a substituir as
formas tradicionais de acdo imperativa do Estado, mas, sem duvida,
ja representa uma mudanca substancial em inUmeras modalidades de
atuacao, concorrendo para a reducao do arbitrio e da conflitualidade,

sempre mais frequentes na atuacdo predominantemente unilateral do
Estado.t?

10  Idem, p. 66.

11 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo requlatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 65.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003, p. 153.

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum,
2008. p. 118-119.
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Regra geral, ndo ha um roteiro nem prestacdes predeterminadas acerca do que
fazer em substituicao as sangdes. Esses acordos podem ser firmados por provocacao
do agente privado interessado ou, até mesmo, pela prépria Administracao Publica.
Devem estar presentes quando uma composicao consensual for mais vantajosa ao
interesse publico do que a simples penalizacao (aplicacao de sancao) pelo poder
estatal. Nesses casos, em que houver a possibilidade de ser firmado um acordo
substitutivo, a sancao pode ser substituida por determinada prestacao, desde que
tal providéncia, na ponderacao dos interesses envolvidos, resultar numa otimizagao
do beneficio geral em relacao a restricao do direito do particular.

A consensualidade como instituto de maximizacao do interesse publico na
atividade de controle exercida pela Administracdo Publica ja foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal (“STF”) em acérdao de 2002:

Poder Publico. Transacao. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico sdo indisponiveis,
porque pertencem a coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica,
nao tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia,
ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administracdo é a que
melhor atendera a ultimacdo deste interesse. Assim, tendo o acérdao recorrido concluido
pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame da
matéria fatico-probatdria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sim. 279/STF). Recurso
extraordinario ndo conhecido.'*

No caso, houve expresso reconhecimento de que a transacao celebrada
entre Administracao Publica e as autoras da acao que questionara o poder de
controle de municipio de Minas Gerais maximizava o interesse publico. Nessa
linha, a analise fatica pelo tribunal de origem conclui inexistir rentncia a direitos,
alienacao de bens ou assung¢ao de obrigacao extraordinaria pela municipalidade,
fatores capazes de infirmar o acordo substitutivo firmado entre poder publico
e administradas. O STF conclui pela desnecessidade de lei autorizativa para o
exercicio da consensualidade, bastando que a analise do caso concreto confirme
a real e concreta chance de maximizacao do interesse publico pela composicao.’

14 RE 253885/MG, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgamento em 04/06/2002 na Primeira Turma.

15 Nessa linha, o entendimento do STF esta em consonancia com a doutrina de REZENDE, Renato H. segundo
a qual: “A consensualidade compreende uma das potencialidades decorrentes da légica racional negocial
voltada para a prevengao ou resolugédo de conflitos, assim, ainda que os participes possuam cada qual razbes
instrumentais pessoais, existindo, inicialmente, o prévio direcionamento a resolugédo, a consensualidade sera
possivel.” REZENDE, Renato H., ob. cit., p. 281.
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Nao obstante, em que pese esse entendimento do STF de 2002, a falta de
norma procedimental e de forma desses acordos substitutivos mina a confianca
dos administradores publicos em promoverem essa consensualidade como
instrumento regulatorio de controle. A regulacao em matéria ambiental &
exemplo disso. Embora com referencial normativo desde 1981, com a publicacao
da Lei 6.938/81, raras foram as vezes em que 0rgaos ambientais aceitaram trocar
penalidades disciplinares por penalidades compensatorias. O recém-publicado
Decreto 9.179/17, responsavel pelo detalhamento procedimental e de forma
do “Procedimento de Conversao de Multa Simples em Servicos de Preservacao,
Melhoria e Recuperacao da Qualidade do Meio Ambiente”, sugere que o
referencial normativo pretérito, por se apresentar incompleto, ndo garantia a
necessaria seguranca juridica ao administrador para buscar a consensualidade
com o administrado no exercicio do poder de policia ambiental.

ACORDO SUBSTITUTIVO NA AREA AMBIENTAL

Na esfera da regulacao ambiental, a consensualidade no cumprimento de
obrigagdes sancionatorias constitui ferramenta expressamente prevista desde 1981,
ano de publicagdo da norma instrumental de referéncia, qual seja, a Lei 6.938/81
("LPNMA"). Na lista dos instrumentos de politica ambiental contida no artigo 9°
da LPNMA, o inciso IX dispds sobre “penalidades disciplinares” e também sobre
“penalidades compensatorias”. Abriu-se, comisso, a possibilidade de a Administracao
Publica ambiental utilizar de sancdo em sentido estrito, bem assim de converté-la
em compensacao. Estava, pois, aberta a porta para o instituto do acordo substitutivo
tratado no presente ensaio.

O regulamento da LPNMA, contido no Decreto 88.351, de 1° de junho de 1983,
em seu artigo 45 e § Unico, detalhou a “penalidade compensatoria” ao permitir a
suspensao da exigibilidade da sancao de multa quando o infrator se obrigava a
adocao “..de medidas especificas para cessar a degradacao ambiental.” O Decreto
94.764, de 11 de agosto de 1987, alterou a redacao desse dispositivo para acrescentar
a obrigacao de cessar a degradacao ambiental, a obrigacao também de corrigi-la.
O instituto da “penalidade compensatéria” foi mantido pelo artigo 42 e § Unico do
Decreto 99.274, de 6 de junho de 1990, que revogou os dois primeiros.
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A instrumentalizacdao dessa obrigacao, segundo esse mesmo dispositivo,
deveria se dar por termo de compromisso, auténtica ferramenta de manifestacao
da consensualidade substitutiva. A preservacdao do juizo discricionario da
Administracdao Publica na defesa do interesse publico vinha garantida pela
condicionalidade da aprovacao do termo de compromisso pelo 6rgao ambiental.
Aceitos os termos pelo érgao ambiental, o § Unico era bastante generoso com o
infrator ao impor a reducao de até 90% do valor da multa.

A Lei de Crimes e InfracGes Administrativas Ambientais (Lei 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998)* consolidou o instituto da “penalidade compensatéria” em
seu artigo 72, § 4°, ao aceitar que a multa simples seja “...convertida em servicos
de preservacao, melhoria e recuperacdao da qualidade do meio ambiente.” E o
Decreto 6.514, de 22 de julho de 2008, em seu Capitulo II, Se¢do VI, (artigo 139 e
seguintes), detalhou o “Procedimento de Conversao de Multa Simples em Servicos
de Preservacao, Melhoria e Recuperacao da Qualidade do Meio Ambiente”.

Mesmo com esse detalhamento normativo, na pratica, os érgaos ambientais
se mostraram muito reticentes na consideracao de propostas de termos de
compromissos em substituicdo as penalidades disciplinares. Alegavam falta de
orientacao especifica sobre a forma do procedimento de conversdo e do proprio
termo de compromisso. Negavam-se, por isso, a considerar propostas levadas por
infratores. Foi quando entdo, em 23 de outubro de 2017, entrou em vigor o Decreto
9.179 para suprir essas insuficiéncias normativas e garantir maior seguranca juridica
pelo detalhamento da forma dos acordos substitutivos que ja vinham previstos
desde o inicio da década de 1980 em matéria de regulacdo ambiental.

O Decreto 9.179/17 criou, na pratica, um roteiro para que a Administracao
Publica ambiental substitua, por provocacao do administrado, a penalidade
disciplinar por uma penalidade compensatoria. Autarquias federais, como o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis ("IBAMA"),

16  Paulo de Bessa Antunes vai além. Para o autor, “Se examinarmos as responsabilidades penais e administrativas
em matéria ambiental, constatar-se-a que a imposicdo de sangdes, até mesmo pecuniarias, exemplifica o
equivalente entre o dano sofrido pelo meio ambiente e o dano a ser causado ao infrator. Releva notar que, mesmo
em sede penal, reconhece-se que as infragdes penais cometidas contra o meio ambiente podem ser objeto de
transacao penal ou de suspenséao condicional do processo, e, em alguns casos, sao tidas como ambientalmente
insignificantes.” ANTUNES. Paulo B. Direito Ambiental, Indisponibilidade de Direitos, Solugdo Alternativa de
Conflitos e Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 30, julho — setembro/2011, p. 103.
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passaram a detalhar, a partir do referencial normativo inserido pelo aludido
decreto, os procedimentos especificos para que seus agentes passem a se utilizar
da consensualidade como instrumento regulatério de controle.

Ademais, pela Instrucao Normativa 6, de 15 de fevereiro de 2018 ("IN 5/18"), o
IBAMA definiu o rito administrativo para a analise das demandas de conversao da
penalidade de multaem penalidade compensatdria. Definiutambémas modalidades
de conversao, com destaque para compensacao indireta, modalidade em que o
autuado adere a projetos de recuperacao ambiental previamente selecionados
pela autarquia por meio de chamamento publico por edital. O Instituto Chico
Mendes de Biodiversidade ("ICMBIio") seguiu caminho semelhante, ao definir o rito
administrativo para conversao de multas pela IN 2, de 19 de janeiro de 2018.

E importante ressaltar que, para preservacao do interesse publico, a conversao
das multas fica a critério do juizo de discricionariedade dos érgaos ambientais,
a partir da analise do caso concreto e sera efetivada segundo os critérios de
conveniéncia e oportunidade da Administragcdo Publica. Nessa linha, constou do
artigo 145, § 1°, do Decreto 9.179/17, que a autoridade julgadora considerara as
peculiaridades do caso concreto, os antecedentes do infrator e o efeito dissuasorio
da multa ambiental, e podera, em decisdo motivada, deferir ou ndo o pedido de
conversao formulado pelo autuado, observado o disposto no art. 141.

Para evitar que a sancao perdesse seu carater punitivo e fosse confundida
com a natureza compensatoria da responsabilizacao civil, os artigos 141 e 143,
§ 1°, do Decreto 9.179/17, impedem, primeiro, que a conversao da multa seja
revertida em reparacdao do dano decorrente da infracao objeto da sancao a ser
convertida e, segundo, que, independentemente da sancao, o autuado continua
obrigado civilmente a reparacao integral dos danos que tenham causado. Esses
dispositivos sao extremamente importantes porque distinguem os postulados
do "poluidor-pagador” e da "reparacao integral”. O primeiro, ligado a esfera
compensatoria e de responsabilizacao administrativa e o segundo a esfera
da responsabilizacao civil de natureza eminentemente compensatoria e,
subsidiariamente, indenizatoria. Com isso, a aparente contradicao do artigo 99,
inciso IX, da LPNMA, ao prever a “penalidade compensatéria” como instrumento
de regulacao ambiental, ficou resolvida pelo referido decreto.
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O intuito é claro: evitar retirar o carater sancionatério da multa, desvirtuando
o acordo substitutivo. A reparacao do dano que deu origem a sangao € garantida
pelo sistema de responsabilidade civil ambiental. O acordo substitutivo opera
como instrumento adicional para que a Administracdo Publica promova
recuperacao ambiental de forma mais eficiente. Esse instrumento se manifesta pela
consensualidade, por iniciativa do sancionado, mas sujeito a discricionariedade
da Administracao Publica.

Seja na area ambiental ou ndo, os acordos substitutivos devem ser firmados
por prazos determinados. Esse prazo de vigéncia, em funcao da complexidade
das obrigacbes nele fixadas, podera variar até mesmo com a possibilidade de
prorrogacao. Além disso, os acordos devem conter a descricdo detalhada de seu
objeto, o valor dos investimentos, se houver, e cronograma fisico de execugao e de
implantacao, com as metas a serem atingidas. Nao havendo cumprimento, total
ou parcial, do acordo substitutivo, deverao ser aplicadas as sancdes, inclusive a
execucao de eventuais multas aplicadas antes da protocolizacao do requerimento.
Essas formalidades foram observadas pelo Decreto 9.179/17, pelas regras do artigo
146, §§ 1°, 7° e 8°. Em relacao a eventual inadimpléncia do termo de compromisso,
além de multa, o requlamento de referéncia garantiu os reflexos juridicos do acordo
nas esferas administrativas e civil, ensejando, na primeira, inscricao em divida ativa
e atribuindo ao ajuste, na segunda, natureza de titulo executivo extrajudicial.

Nesse contexto, impende assinalar que a compensacao substitutiva de
penalidade disciplinar, ao contrario, decorre de consensualidade para composicao
de cumprimento de obrigacao decorrente de ato ilicito: risco de dano ou efetiva
degradacdo do meio ambiente.'” Essa diferenca é explorada no capitulo a seguir.

A CONSENSUALIDADE NA COMPENSACAO AMBIENTAL

Como adiantado no topico anterior, a consensualidade ha muito vem sendo
utilizada como instrumento de regulagdo ambiental. Ndo no seu aspecto de

17  Essa distincdo é observada por Erika Bechara sob outro viés, sem distingdo entre os conceitos de “impacto”,
ato licito, e “dano”, ato ilicito. Para a autora: “...a compensag¢do [ambiental] via de regra, é posterior ao dano
nao evitado. E é imposta ao causador do desse dano apenas nas hipoteses de irreversibilidade da leséao, i.e.,
de recomposicao do bem danificado.” (...) “...Situagcdes ha, porém, em que a lei exige uma compensacao antes
mesmo da concretizacdo do dano ambiental...”. BECHARA, Erika. Licenciamento e Compensac¢ao Ambiental na
Lei do Sistema Nacional das Unidades de Conservacao (“SNUC”). Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 137.
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controle, tal como desenhada pela LPNMA em 1981, mas como instrumento de
gestdao do bem de uso comum dentro dos limites impostos pelos principios do
desenvolvimento sustentavel'® e equidade intra e intergeracional e postulados da
prevencao e poluidor/usuario-pagador.’® A imposicao de medidas de mitigacao,
de compensacao ou até mesmo de proibicdao de determinadas atividades no
exercicio de juizos discricionarios de concessao de licencas e autorizagdes
ambientais se reveste de nitido carater consensual.

Isso porque a imposicao dessas obrigacdes nao prescinde de intensa
negociagao comasconsultoriastécnicas contratadas pelosempreendedores e, nao
raras sao as vezes, envolvem também corpo técnico especializado do Ministério
Publico. A diferenca fundamental, contudo, entre essa consensualidade daquela
tratada no capitulo anterior reside na natureza do ato administrativo constitutivo
da obrigacao. Enquanto na atividade de comando exercida pela Administracao
Publica ambiental em juizos de compensacdo a consensualidade decorre
de ato licito, impacto ao meio ambiente, quando decorrente do exercicio de
controle punitivo, a consensualidade se apresenta como instrumento regulatério
alternativo de maximizacao do interesse publico decorrente de ato ilicito: risco
de dano ou efetiva degradacao ambiental.

Para a perfeita compreensao dessa distingdo, cumpre breve digressao
acerca da compensacao ambiental por ato licito. Por meio da avaliacao de
impacto ambiental, sao identificados os impactos positivos e negativos do
empreendimento, bem como definidas as medidas mitigadoras, compensatérias
ou até mesmo proibitivas dos impactos negativos, avaliando-se, ainda, a eficiéncia
de cada uma delas. A extensdo da acdo mitigatoria ou, naimpossibilidade dela, da
definicdo de medidas compensatérias ou mesmo proibitivas esta sujeita a juizos
de discricionariedade do 6rgao ambiental sempre exercido pela construgao de
consentimento com as consultorias técnicas contratadas pelos empreendedores.

18 Para Paulo Affonso Leme Machado, “A Constituicdo nao utiliza a expresséo ‘desenvolvimento sustentavel’, mas
a intencdo do dever de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragdes representa
a esséncia do principio da sustentabilidade. Trata-se de um principio implicito.” MACHADO, Paulo A. L. Direito
Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros. 252 ed., 2017, p. 81.

19 A equidade de acesso aos recursos naturais e os postulados do poluidor/usuario-pagador estdo encontram
fundamento nas seguintes ligbes do mesmo autor: “O Direito Ambiental tem a tarefa de estabelecer normas que
indiquem como verificar as necessidades de uso dos recursos ambientais. Nao basta a vontade de usar esses bens
ou a possibilidade tecnoldgica de explora-los. E preciso estabelecer a razoabilidade dessa utilizacdo, devendo-se,
quando a utilizagdo ndo seja razoavel ou necessaria, negar 0 uso, mesmo que os bens nédo sejam atualmente
escassos.” Ibidem, p. 81.
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Adicionalmente, previu também o referencial normativo ambiental hipotese
de compensacdo ambiental pela presuncao de significativo impacto ambiental
de empreendimentos sujeitos a elaboracdo do Estudo de Impacto Ambiental
previsto pelo artigo 225, § 1°, inciso IV, da Constituicao Federal e regulamentado
pela Resolucao do Conselho Nacional do Meio Ambiente (“CONAMA"), 1, de 23
de janeiro de 1986. Pelo artigo 36 da Lei do SNUC, o legislador vislumbrou a
possibilidade de viabilizar financeiramente a gestao de Unidades de Conservacao
("UCs") pela imposicao de uma compensacao financeira obrigatoria a atividades
com potencial de causar significativo impacto ao meio ambiente.?

Com a edicao da Lei do SNUC, a adocao de medidas compensatoérias passou
a ser fator condicionante para o licenciamento de todo empreendimento causador
de significativo impacto ambiental, assim considerado pelo érgao competente.!
Foi deixada a discricdo da autoridade ambiental licenciadora a avaliacao final da
“significancia” doimpacto ambiental do empreendimento, o que enseja a dispensa ou
a determinacao de adocao da medida compensatodria. Aléem disso, é assinalavel que
a Lei n®9.985/2000, além de ter abrangido o leque de atividades sujeitas as medidas
compensatorias, também ampliou a destinacao dos recursos, possibilitando ou
obrigando o empreendedor a apoiar a implantacao e a manutencao de unidade de
conservagao do Grupo de Protecao Integral, e nao mais apenas Estacdes Ecologicas.

Essa lei deixou de prever a necessidade de aplicacio das medidas
compensatorias preferencialmente na regiao do empreendimento ou em favor

20 A Resolugao CONAMA n° 10, de 03 de dezembro de 1987, estabeleceu, primeiramente, a obrigatoriedade de
adocao de medidas compensatérias apenas para as atividades capazes de afetar florestas e outros ecossistemas.
Posteriormente, a aludida Resolugao foi revogada pela Resolugdo CONAMA n° 02, de 18 de abril de 1996, que
passou a dispor mais amplamente sobre as medidas compensatérias no caso de destruicao de florestas e outros
ecossistemas. Com efeito, a Resolugao CONAMA n° 02/96 inovou ao estabelecer que a unidade a ser implantada
a titulo de medida compensatéria deveria ser de dominio publico e uso indireto, e preferencialmente — nao
exclusivamente — uma Estagao Ecoldgica. Por outro lado, manteve a orientagdo de que o montante dos recursos
a serem empregados seria proporcional a alteragéo e ao dano ambiental e ndo poderia ser inferior a 0,50% dos
custos totais previstos para implantagédo do empreendimento.

21  Sobre a consensualidade inaugurada pela Lei do SNUC, anotou Paulo de B. Antunes: “A Lei 9.985/2000 (Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo — SNUC) estabeleceu a chamada compensagédo ambiental sempre que
determinado projeto ou empreendimento a ser implantado, com base em estudo prévio de impacto ambiental,
possa vir a causar danos as unidades de conservacao que se encontrem na area de influéncia do empreendimento.
Conforme sera visto mais adiante, a compensagdo ambiental € um equivalente monetario, fixado por critérios
legalmente definidos, do bem ambiental danificado. Como tenho sustentado, os danos ambientais podem ser
(a) recuperaveis, (b) mitigaveis ou (c) compensaveis. Recuperaveis sdo aqueles que, por meio natural ou pela
intervengcdo humana, podem retornar ao status quo ante; mitigaveis, aqueles que pela utilizagdo de meios
técnicos podem ser reduzidos; compensaveis aqueles que independentemente das duas modalidades anteriores
permanecerao como tais, impondo-se que, emoutrolocal, sejamimplementadas medidas de recuperagao ambiental,
ou como € o caso da lei brasileira, seja pago um valor correspondente pelo empreendedor.” Ob. cit. p. 110.
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dos ecossistemas afetados. Por via de consequéncia, os recursos envolvidos no
Programa de Compensacao Ambiental nao sdo obrigatoriamente vinculados a area
de influéncia do empreendimento, ou seja, a Unidade de Conservacao de Protecdo
Integral a ser contemplada nao precisa necessariamente estar junto ao sitio do projeto.
A esse proposito, cabe colacionar a observagao de Paulo Affonso Leme Machado:

A conceituacao final de que o empreendimento esta classificado como
‘'empreendimento de significativo impacto ambiental’ € do o6rgao
licenciador, com base no EIA/RIMA."?? A esse respeito, se manifestou
Sandra Clice De Aquino: “A consideracao da significancia do impacto é
simultaneamente um ato vinculado e discricionario do 6rgao ambiental
competente. A consideracdo do que venha a ser de significativo
impacto observa os requisitos legais para se exigir conteido minimo
nessa decisdo, mas, por outro lado, também envolve juizo de valores. %

Nesse contexto, decorre certa polémica o alto grau de discricionariedade
que € “outorgado” ao orgao ambiental. Isso porque, na agdo discricionaria,
o administrador tem certa dose de liberdade de escolha, sob os critérios de
conveniéncia e oportunidade (mérito do ato), da melhor solucao para a
efetivacdo do fim publico. Em virtude das exigéncias de clara identificacao das
funcdes que a norma primaria atribui ao Poder Executivo, a lei acaba por remeter
a Administracdo a valoracao subjetiva quanto as condi¢cdes nao identificadas,
notadamente quanto a integracdo da norma diante do caso concreto.?* Nas
palavras de Garcia de Enterria:

Definiendo la Ley, porque no puede dejar de hacerlo, en virtud de las
exigencias de explicitud y especificidad de la potestad que atribuye
a la Administracion, algunas de las condiciones de ejercicio de dicha
potestad, remite a la estimacion subjetiva de la Administracion el
resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integracion Ultima
del supuesto de hecho (...), bien en cuanto al contenido concreto,
dentro de los limites legales, de la decision aplicable (..), bien de
ambos elementos.?®

Com efeito, o exercicio da discricionariedade pela Administracao Publica

comporta um elemento subjetivo para contemplar a integracao do comando legal

22  MACHADO. Paulo A. L. Direito Ambiental Brasileiro, 102 edi¢gdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 751.

23  MACHADO, Paulo A. L. Direito Ambiental, Enfoques Variados Brasileiro, Ed. Lemos e Cruz, 2004, p. 146.

24  Sobre o tema, GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, requlagao e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
publicas. 4.ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.

25 ENTERRIA. Garcia. Curso de Derecho Administrativo, 112. Ed., Madri: Civitas, 2001, p. 453.
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ao caso particular. Nessa hipétese, a integracao da norma nao sera considerada
uma faculdade ilegal, proveniente de um suposto e hipotético poder originario
da Administracao. Ao contrario, trata-se de uma atribuicao estabelecida pela
propria lei exatamente com esse carater, de modo que a discricionariedade nao
se configura uma liberdade da Administracdo Publica em face da norma, mas,
em sentido oposto, se apresenta como um caso tipico de submissao legal.

Desse modo, pode-se compreender a discricionariedade administrativa
como sendo uma margem de liberdade da Administragcdo que surge quando a sua
atividade nao esta plenamente definida em lei. A discricionariedade ndo surge da
coincidéncia de um espaco de liberdade da Administracao Publica com relacao
ao legislador e ao juiz. Ao contrario, a discricionariedade decorre da eleicao
feita pelo Poder Legislativo de permitir ao Poder Executivo uma contribuicao
no processo de determinacao do interesse geral, a partir da ponderacao de
interesses particulares e coletivos.?

Ressalte-se, nesse contexto, que em 22 de agosto de 2002, o Decreto n°
4.340 veio regulamentar varios artigos da Lei do SNUC, entre eles o aludido
artigo 36, que é relativo ao instituto de compensacao ambiental. No concernente
a identificacdo dos empreendimentos obrigados a ado¢dao de medidas de
compensacao, apos a publicacdo do Decreto n° 4.340/02, foram estabelecidos
critérios para orientar essa atividade do 6rgao ambiental. Frise-se, entretanto,
que, nao obstante ter o Poder Executivo pretendido nortear a discricionariedade
da Administracao Publica no que tange a identificagdo dos empreendimentos
sujeitos as medidas compensatdrias ambientais, certo € que em relacao aqueles
cujos impactos “possam comprometer a qualidade de vida de uma regiao”, como
disposto na parte final do caput do artigo 31, a avaliacao permaneceu sujeita a
um amplo juizo discricionario.

Considerando a dificuldade de valoracdo do dano ambiental, somada a
inexisténcia de critérios objetivos para a fixacdo do montante a ser destinado
pelo empreendedor para efeitos de compensacao ambiental, cogitou-se naquele
contexto normativo que o percentual estipulado pelo 6rgao licenciador ficou sendo
passivel de questionamento na esfera administrativa ou judicial. Como dito, com a

edicdo da lei do SNUC, a adocao de medidas compensatorias ambientais passou
26 Cf. GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 128.
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a ser fator condicionante para o licenciamento de todo empreendimento causador
de significativo impacto ambiental, assim considerado pelo érgao competente.

A ordem de prioridade na aplicacao dos recursos é aberta, permite ampla
discricionariedade nas escolhas e envolve regularizacao fundiaria e demarcacao
das terras; elaboracao, revisao ou implantacao de plano de manejo; aquisicao de
benseservicosnecessariosaimplantacao,agestao,aomonitoramentoea protecao
da unidade, compreendendo sua area de amortecimento; desenvolvimento de
estudos necessarios a criacao de nova unidade de conservacao; e desenvolvimento
de pesquisas necessarias para o manejo da unidade de conservacao e da area de
amortecimento. Nessa priorizagao na aplicagao dos recursos, quando executada
diretamente pelo empreendedor, ha amplo espaco para juizos consensuais entre
Administracao Publica e administrado.

Sobre o tema, merece analise o julgamento da ADIN 3378-6-DF, acerca
da constitucionalidade da lei que criou a compensagao ambiental. Para alguns,
a decisao do STF teria agravado a situacao dos empreendedores. Permite-se
discordar. Para surpresa dos empreendedores, a denominada compensacao
ambiental nao foi vinculada ao impacto ambiental a ser mitigado, e, sim, ao
montante despendido pelo empreendedor na instalacao do negocio. Apesar de
tal cobranca objetivar a compensacao dos impactos causados ao meio ambiente
pela implantacao de empreendimentos de significativo impacto ambiental, o
legislador se utilizou do valor dos custos de implantacdao do empreendimento
como base de calculo.

Ou seja, quanto mais dispendiosa a implantacao da planta (até mesmo
para causar menos impacto), mais o empreendedor deveria pagar ao Governo.
Resumidamente, a norma se apoiava em algumas premissas: a) era devido
um valor minimo, a titulo de compensacao ambiental (0,5%); b) a base para o
montante desse valor era o investimento aportado; c) o érgao ambiental possuia
uma “carta em branco”, pois competia a ele decidir o valor (compulsoriamente
superior aquele percentual).

Malgrado a auséncia de enfrentamento acerca da natureza juridica da
compensacao ambiental, com a decisao do STF, a situagcao mudou — e para melhor!
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E isso se deve aos calorosos debates provocados pelo voto divergente, de autoria
do Ministro Marco Aurélio, cujo objetivo centrou-se na retirada do “cheque em
branco” das maos do Administrador Publico, pois seria uma delegacao impropria,
contraria, portanto, ao texto Constitucional de 1988; e desvincular a compensacao
ambiental do valor do investimento, de modo que houvesse, sim, uma relacao
de causalidade entre o impacto e a compensacao (artigo 225, §1°, inciso V, da
CF — poluidor/usuario-pagador). Com isso, a efetiva natureza compensatoria por
impacto ambiental da verba restava assentada.

Com as intervencoes e a proposta da lavra do Ministro Menezes Direito,
chegou-se a uma decisao majoritaria de interpretacdao com reducédo de texto,
que, em primeiro lugar, retirou as expressdes “nao pode ser inferior a meio
por cento dos custos totais previstos para a implantacao do empreendimento”
e "o percentual”, constantes do referido § 1° do artigo 36. Com isso, deixou-
se de aplicar, compulsoriamente, o percentual de 0,5% sobre todo e qualquer
empreendimento de significativo impacto ambiental. Vale, a partir de entdo, uma
analise, caso a caso, do valor devido sem que ja se parta de um piso obrigatorio.

A decisdao também seguiu na linha sustentada pelo Ministro Marco Aurélio
de que o Administrador Publico ndo pode ter um “passaporte para o absoluto”,
uma discricionariedade insindicavel e incontrolavel. Assim, o quantum da
compensacao passou a vincular-se ao grau de impacto do empreendimento (e
nao mais aos custos) apurado de acordo com o Estudo de Impacto Ambiental e seu
relatério (RIMA), com possibilidade de amplo debate, permitindo transparéncia e
previsibilidade técnica. O Decreto n° 6.848/2009, editado apds a decisdao do STF,
regulamentou a compensacao e definiu que o limite da cobranga da compensacao
esta adstrito entre 0% e 0,5%, no maximo.

Na nova formula apresentada no referido ato regulamentar, a defini¢cao
do valor é iniciada a partir de estudo prévio de impacto ambiental feito pelo
orgao licenciador. Excluiram-se também desse percentual os investimentos
referentes aos planos, aos projetos e aos programas exigidos no procedimento
de licenciamento ambiental para mitigacao de impactos. Ademais, também nao
sao levados em conta os encargos e os custos incidentes sobre o financiamento
do empreendimento, inclusive os relativos as garantias, e os custos com apolices
e prémios de seguros pessoais e reais.
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Essa decisao do STF reafirma a indispensavel observancia do devido processo
legal (direito ao contraditorio e a ampla defesa) no processo de apuracao dos
valores a serem fixados proporcionalmente ao impacto ambiental. E é dentro desse
contexto, do devido processo, que a consensualidade se manifesta de forma menos
ou mais intensa. No primeiro caso, quando opta o empreendedor pela execucao
indireta, procedendo ao depdsito dos valores para serem aplicados pelo ICMBio.
Sera mais intensa a consensualidade quando o empreendedor optar pela execucao
direta da compensacao. A possibilidade de execucao indireta, pelo recolhimento
de valores para conta vinculada, sempre foi objeto de muita controvérsia.

Em 2016 o TCU entendeu que a execucao indireta da compensacao ambiental
esbarrava no principio da unidade de tesouraria. O principal ponto suscitado pelo
TCU para vedar a compensacao ambiental na modalidade indireta tem carater
eminentemente contabil/financeiro.Segundo a Corte, ndo éjuridicamente possivel
que oICMBiorecebaverbas diretamente do empreendedor.Isso violaria o principio
da unidade de tesouraria (ou unidade de caixa), que imp0de a necessidade de que
o recolhimento de recursos, em favor de todos os érgaos da administracao, seja
realizado em conta Unica. Tal principio encontra previsao em duas leis federais:
Lei 4.320/64 e Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
Destaca-se a sequir trecho do referido acordao do TCU 1732/2016:

Os recursos depositados nas contas escriturais sao gerenciados pelo
ICMBio fora do processo orgamentario e da Conta Unica do Tesouro
Nacional. Por conseguinte, nao sao registrados na contabilidade dos
orgaos envolvidos, tampouco incluidos nos respectivos processos
ordinarios de prestacdo de contas, o que aumenta as chances de
malversacao desses recursos. Trata-se de clara violacao ao principio da
unidade de caixa ou unidade de tesouraria que impde a todos os entes
publicos a obrigagdo de recolher o produto de sua arrecadacao a uma
conta Unica, o que, alias, encontra-se expressamente determinado no
artigo 56 da Lei 4.320/64, 'in verbis’: ‘Art. 56. O recolhimento de todas
as receitas far-se-a em estrita observancia ao principio de unidade
de tesouraria, vedada qualquer fragmentagdo para criagdo de caixas
especiais! A obrigatoriedade de os recursos serem integralmente
recolhidos para sé entdo serem despendidos encontra guarida
também nas disposicdes constantes nos arts. 48, Il e 48-A da LRF, sem
0 que nao estarao disponiveis as informac¢des pormenorizadas sobre

a execucao orcamentaria e financeira, nem plenamente identificados
todos os atos praticados pelas unidades gestoras, seja no decorrer
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da execucao da despesa, seja no recebimento de toda a receita
arrecadada. (...) Dessa forma, no tocante a compensagdao ambiental,
ainda que esta Corte admitisse a transformacgdo da obrigacao legal de
fazer do empreendedor, em obrigacao de dar, os valores que viessem
a ser percebidos e geridos pelas entidades publicas para custear suas
atividades, em especial a manutencao das unidades de conservacao
sob sua responsabilidade, por constituirem receita publica, somente
poderiam ser geridos por meio da regular execucdo orcamentaria,
incluindo previsao e autorizagdo orgamentaria e recolhimento a conta
Unica do tesouro. Sua execucao haveria, igualmente, que se sujeitar
as normas que disciplinam a aplicacdo dos recursos publicos, entre
as quais, as concernentes a realizacdao de procedimento licitatorio
para aquisicdo de bens ou contratacao de servicos, previstas na Lei
8.666/93, e de prestacao de contas.

Para superar o Obice suscitado pelo acérdao do TCU transcrito em parte
anteriormente, em 1° de dezembro de 2017 foi publicada a MP 809, que
promoveu alteracao na Lei 11.516, de 28 de agosto de 2007, que criou o ICMBio,
para permitir a autarquia “...selecionar instituicao financeira oficial, dispensada a
licitacdo, para criar e administrar fundo privado a ser integralizado com recursos
oriundos da compensacao ambiental de que trata o art. 36 da Lei n° 9.985, de
2000, destinados as unidades de conservacao instituidas pela Unidao.” Com essa
autorizacao, restou, pelo menos num juizo preliminar de legalidade, afastado o
Obice imposto pelo principio da unicidade de tesouraria suscitada pelo TCU para
permitir a compensacao ambiental indireta.

Esse entendimento poderia se constituir em obstaculo ao Decreto 9.179/17
referenciado no capitulo anterior como regulamentador da consensualidade na
esfera de atuacao sancionatéria da Administracao Publica ambiental. Isso porque,
conforme anotado, o referido decreto abriu a possibilidade para que o autuado
cumpra com a penalidade compensatéria de forma indireta, pelo recolhimento
de valores em conta garantida junto a banco publico, com autorizacdo de débito
para custear as despesas do projeto selecionado e vedacao do levantamento,
pelo autuado ou pelo érgao ambiental, dos valores nela contidos. Nota-se que,
de forma similar ao caminho juridico criado pela referida MP 809/17, no caso da
compensacao ambiental indireta por ato licito, essa previsao contida no Decreto
9.717/17 autorizativa de depdsito garantia em conta vinculada alheia aos cofres
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da Unido, parece indicar para a excepcionalidade do principio da unidade de caixa,
garantindo-se, igualmente, a possibilidade de execucao indireta da penalidade
compensatoria prevista no artigo 99, inciso IX, da LPNMA.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclusivamente, e ainda que as tendéncias do Direito Administrativo
vejam nesses termos de compromisso um avango para a consensualidade entre
agentes publicos e privados, os acordos substitutivos ndo podem ser banalizados.
Utilizados de forma equivocada, podem se transformar em instrumentos de
arbitrio, negociacao com fins politico-partidarios, ou até mesmo servirem para
dar certa aparéncia de legalidade a praticas de corrupcao.

Para quetenham legitimidade, os acordos substitutivos devem ser motivados
com profundidade, em detalhes que sejam compreensiveis para perfeito
acompanhamento e controle pelas instituicOes estatais responsaveis (Ministério
Publico, Tribunal de Contas e Poder Judiciario), bem como pelo controle social
via imprensa, associacoes, sindicatos, etc.

O "acordo substitutivo”, portanto, € um importante instrumento que dispoe
os agentes reguladores para fazer justica distributiva, em oposicdo a justica
retributiva. Por esse mecanismo, inserido em um modelo de consensualizacao
do Direito Administrativo, pode se substituir uma sancao por uma determinada
prestacao de proveito generalizado, se tal providéncia, na ponderacao dos
interesses envolvidos, resultar numa otimizacao do beneficio geral em relacéo a
restricao do direito individual objeto de regulagao.?”’

Nessa ordem de conviccdes, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto
adverte que o confronto entre o Estado e as empresas privadas — estas cada
vez mais articuladas socialmente — faz com que o Estado perca o seu carater de
precedéncia e supremacia nas relagdes sociais. Desse modo, sustenta que o Estado
“se vé obrigado a privilegiar a negociacdo e a mediacao com os administrados, o
que, obviamente, é feito de forma desigual, em funcao da capacidade e do poder
de cada interlocutor”.?® Conclui seu pensamento aduzindo que o Estado tem

27 Nesse sentido, SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 391.

28 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A nova regulagao estatal e as agéncias independentes. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito administrativo econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 79.
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que se afastar do seu carater autoritario, “tem que abandonar a perspectiva de
unilateralidade em favor da transacao”. Ou seja, "o poder extroverso, confrontado
com uma crise de efetividade, tem de se transmutar (...) em poder condensado,
em mediador ativo das relacdes sociais e econdmicas”.?

Essa visao de uma “nova” funcao da Administracao Publica fundamentada
na consensualidade ja vem permeada na gestao do bem ambiental em acordos
de compensacao ambiental por ato licito e prevista desde o inicio da década de
1980 como instrumento regulatério de promogao do interesse publico com a
figura da penalidade compensatoria. A pratica demonstrou, neste ultimo caso,
que a falta de seguranca juridica decorrente da auséncia de regras procedimentais
e de forma constituiu obstaculo a efetiva realizacdo de acordos substitutivos
em matéria de penalidade compensatdria. Por outro lado, a pratica de acordos
substitutivos celebradas para compensacao indireta de ato licito encontrava
obstaculo no principio da unidade de tesouraria.

As recentes alteracdes normativas em matéria ambiental, o Decreto 9.179/17
e a MP 809/17, respectivamente, serviram para superar esses obstaculos,
permitindo com que a Administracdo Publica ambiental desempenhe com
seguranca e ganho de efetividade3® em prol da maximizacao do interesse publico.
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