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aos que se preocupam com a proteccdo do ambiente. Mas a inevitabilidade de
compatibilizacdo de economia e ambiente aponta para um desenvolvimento das
técnicas de “mercantilizacao” da Natureza, desejavelmente com rigorosos limites,
em nome da sustentabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: ambiente; biodiversidade; compensacgdo ecolégica; habitat
banking.

ABSTRACT: This article aims to do some reflexive thinking about a new concept on the Law
of Biodiversity in Europe — though not new in the USA: the habitat banking. The ecological
compensation tries to harmonize the interest of preservation of specially fragile natural areas
and the interest of economic development (industrial; commercial; touristic). We will analyse
the concept, study its assimilation by European Union Law, and test its efficacy within
the Portuguese system. There are some grey zones which raise doubts and provoke worries
to the ones most protectful of Nature. It seems, nevertheless, inevitable, to cope with these
marketing techniques, even if setting precise limits, in the name of sustainability.

KEYWORDS: environment; biodiversity; ecological compensation; habitat banking.

SUMARIO: Introdugdo: biodiversidade e mercado, uma relagdo improvavel?; 1 O
instituto da compensagdo ecolégica na origem da mercantilizagdo da natureza; 2 Os
mercados de biodiversidade: “a raridade apela a propriedade”; 3 Biodiversidade e
mercado, uma relacao desaconselhavel (?).

SUMMARY: Introduction: biodiversity and market, an improbable relationship?; 1 The
concept of ecological compensation at the origin of the mercantilization of nature; 2 The
biodiversity markets: “rarity appeals to property”; 3 Biodiversity and market, an undesirable
relationship (?).

INTRODUCAO: BIODIVERSIDADE E MERCADO, UMA RELACAO
IMPROVAVEL?

diagnodstico da tragédia da biodiversidade a que chegamos esta
feito: deparamo-nos com a maior extingdo massiva de espécies
desde que os dinossauros desapareceram da Terra, ha 65 milhdes
de anos®. A explosdo demogréfica, a urbanizagdo galopante, as necessidades
energéticas, as alteragdes climdticas, sdo causas que concorrem para a
situacdo emergencial em que o Planeta se encontra no que toca as perdas de
biodiversidade. A biodiversidade é alvo facil da cobica humana, as suas captura

4 Sobre a evolugdo da biodiversidade na histéria da Humanidade, Humberto ROSA, Conservacio da
biodiversidade: significado, valorizacdo e implicacdes éticas, in RJUA, n° 14, 2000, p. 9 ss., 23 ss.
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e destruicao ndo envolvem grandes meios e geram utilidades imediatas - mas,
reversamente, provocam perdas incomensurédveis e muitas vezes irreversiveis,
no médio e longo prazo.

“ A natureza ndo tem preco, mas tem um custo”, de preservagao, sobretudo.
Demasiado facil de destruir, demasiado dificil de rentabilizar - o destino da
biodiversidade parece tracado. E, no entanto, Relatérios como o TEEB Report
demonstram que se pode ganhar dinheiro com a biodiversidade, aliando
fruicdo a turismo, ou exploragdo a emprego®. A biodiversidade tem utilidades
materiais e imateriais, directas e indirectas, actuais e futuras, que devem
entrar na equagdo da gestao racional dos recursos para que os instrumentos,
internacionais e nacionais, apontam. A valorizacdo da diversidade bioldgica
passa pela atribui¢cdo de um preco, desde logo, a sua existéncia e, acrescidamente,
aos “servicos” ecologicos que proporciona - por outras palavras, traduz-se em
revelar utilidades até ai desconsideradas®.

NaspalavrasdoPreambulodoDL171/2009,de3deagosto,” Abiodiversidade,
a diversidade da vida em todas as suas formas, inclui a diversidade genética, de
organismos, de espécies e de ecossistemas, e proporciona reconhecidamente uma
vasta gama de beneficios a humanidade. Os ecossistemas fornecem bens, como
oxigénio, alimentos, medicamentos, vestudrio, materiais, pesticidas, e servicos,
como a purificacdo de dguas, a regulacao do clima, a polinizacao, a fertilizagdo
do solo ou a protecgdo contra desastres naturais. Para além destes servicos, cujo
valor econémico, embora frequentemente desconsiderado, pode ser identificado
e quantificado, a biodiversidade também detém atributos intangiveis de elevado
valor estético, emocional, cultural, social e ético”.

A descoberta dos “valores” inerentes a biodiversidade, sobretudo do
econdmico, torna a associacao desta realidade com a do mercado de titulos de
emissdo de gases com efeito de estufa - mecanismo introduzido pelo Protocolo de
Quioto e em funcionamento (a titulo de mercado obrigatério) na Unido Europeia

5 Cfr. Carla AMADO GOMES, Usma mio cheia de nada, outra de coisa nenhuma: duplo eixo reflexivo em tema de

biodiversidade, in No Ano Internacional da Biodiversidade. Contributos para o estudo do Direito da proteccio da
biodiversidade, coordenacao de Carla Amado Gomes, e-book publicado pelo ICJP, disponivel in http:/ /
www.igjp.pt/system/files/files / e-book / ebook_completo/e-book_biodiversidade2.pdf - ISBN: 978-
989-97410-2-7, p. 7 ss., 9-12.

6 Veja-se também o estudo coordenado por Helena BONIATTI PAVESE para o PNUA, sobre o valor
de conservacédo da floresta amazénica - The contribution of Brazilian conservation units to the national
economy, disponivel em http:/ /www.unep-wcmec.org/medialibrary/2011/11/17/3b37be2d /PUBLI_
PNUMA_UNEP.pdf
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-, inevitavel. Neste, trata-se de atribuir um valor a emissao de CO,, por tonelada,
para a atmosfera, poluigdo que até entao fora desconsiderada enquanto custo do
processo produtivo e passou a ser encarada como uma externalidade negativa,
devendo os operadores custear os titulos que suportam as emissdes; no mercado
de biodiversidade, a ideia é atribuir um valor a perda de elementos naturais
ou de utilidades ecoldgicas destes e reclamar de quem realiza intervencdes que
degradam a biodiversidade uma compensacao por equivalente. Em ambos
0s casos, e em sintese, 0 mercado serve para fazer circular titulos que possam
validar as intervencgodes lesivas.

Se é verdade que o mercado de titulos de emissao tem filiagdo directa no
Protocolo de Quioto, ndo menos certo é que falha aos mercados de biodiversidade
a identidade de condicdes de operacionalidade, concretamente, no que tange
a fungibilidade dos componentes ambientais em jogo. Apesar das davidas
expressas sobre a sua criacao, tanto nos EUA, como na Europa - como se vera no
decurso do texto -, o legislador portugués foi sensivel a ideia e j4 foi preparando
a sua entrada no ordenamento jusambiental, como se pode constatar no texto do
DL 171/2009, de 3 de Agosto (que criou o Fundo para a conservacdo da natureza
e da biodiversidade = FCNB). Com efeito, os artigos 2°/2/e) e 2°/3 deste
diploma avancam claramente a hipdtese de implementacdo de mecanismos de
mercado e da introducédo de créditos de biodiversidade.

Cumpre, pois, indagar como se desencadeou esta ideia, analisar as suas
concretizacdes e testar a sua adequagdo aos principios de prevencdo, gestdo
racional e responsabilizac¢do, vigentes no Direito do Ambiente.

1 O INSTITUTO DA COMPENSACAO ECOLOGICA NA ORIGEM DA
MERCANTILIZACAO DA NATUREZA

Nabase dos “mercados de biodiversidade” esta o instituto da compensagao
ecologica, através do qual se colmata uma lesdao provocada no meio ambiente
criando um beneficio que neutralize a perda. Esta compensacao pode, no quadro
legislativo actual, surgir em dois momentos diversos: antes da intervencao e
depois da intervencao, rectius, antes de um dano previsivel e depois de um dano
efectivo. E esta dualidade que convém explicar.

1.1 PONTO PREVIO: COMPENSACAO EX ANTE E COMPENSACAO
EX POST

A compensagdo é uma modalidade de reparacao do dano contemplada no
instituto da responsabilidade civil. Trata-se de um sucedaneo ou complemento

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



A BIODIVERSIDADE A MERCE DOS... — 387

da restauracao in natura, que actua quando esta nao é factica ou economicamente
possivel (por excessivamente onerosa), ou quando é insuficiente (cfr. o artigo
566°/1, 1* parte, do CC). Se a responsabilidade civil tem uma dupla funcao,
reparatoria e penalizadora, o que se pretende é tornar indemne uma esfera
juridica que sofreu uma lesdo, deixando-a o mais préximo possivel do estado
em que se encontrava quando a lesdo sobreveio e censurando patrimonialmente
o lesante. No Direito Civil, a compensagdo prevista no artigo 566° traduz-se num
equivalente pecunidrio e pode, teoricamente, despontar em qualquer hipétese
de dano, quer de bens fungiveis quer de bens infungiveis.

No Direito do Ambiente, o artigo 48° da LBA traca uma hierarquia de
solugdes similar: restauragdo in natura, com reposicdo do estado anterior a
infraccao “ou equivalente”; ressarcimento pecuniario, quando ndo for “possivel”
a restauracao natural, em montante a definir em lei especial. Deve observar-se
que a LBA lida com um conceito de dano amplo, fortemente antropocéntrico,
como aleitura do artigo 40° confirma - concepgdo que teréd justificado a “colagem”
ao Codigo Civil. Nao é este, no entanto, o referencial que devemos hoje ter em
conta.

A logica primeira e desejavelmente tinica do Direito do Ambiente deveria
ser a da prevencdo - € ela que se destaca no elenco das tarefas de proteccao
do ambiente inscritas no artigo 66°/2 da CRP, logo na alinea a), como é ela
que tem a primazia na lista de principios apresentada na LBA, no artigo 3°/a).
Contudo, porque numa sociedade altamente industrializada, os danos ao
ambiente sdo inevitdveis, a responsabilizacao teria identicamente que constar
da pauta de principios orientadores - como consta, efectivamente, no fecho do
artigo 3° da LBA [alinea h)] e também, ainda que ndo da forma mais clara, no
artigo 52°/3/a) da CRP. O DL 147/2008, de 29 de junho (=RPRDE), transpondo
a directiva 2004/35/CE, do Parlamento e do Conselho, de 21 de abril, veio dar
operacionalidade a nogdo de dano ecoldgico, assentando, precisamente, na
dupla vertente prevengdo/reparacao deste.

E deste diploma que resulta a metodologia de reparacio do dano
ecologico, dano que se ha-de traduzir numa 1) alteracdo 2) significativa
3) adversa 4) mensuravel do estado de um componente ambiental ou da
reducao da sua aptiddo para gerar “servicos” - cfr. o artigo 11°/1/d) e e) do
RPRDE. Tal metodologia encontra-se descrita no Anexo V do RPRDE, tracando
uma hierarquia de solucdes nao exactamente coincidente com o disposto no
artigo 48° da LBA, uma vez que refere reparacao primadria, complementar e
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compensatoéria, eliminando a atribuicao de quantias pecunidrias “a membros
do publico”. Por outras palavras, do RPRDE resulta aparentemente a
abolicdo da compensacao pecunidria e a introdugdo de uma nova técnica de
compensacao, por recuperacao de componentes ambientais equivalentes. Além
disso, o RPRDE introduz a nogdo de perdas intermédias, para colmatar as
quais avanca a figura da reparacao compensatoria (melhor seria ter-lhe chamado
complementar), cuja implementacdo viabiliza uma reparagdo verdadeiramente
integral do dano ecolégico, ndo se bastando com a ficcdo de uma restauragao
natural cujos efeitos, em bom rigor, se projectam num futuro que se constréi ao
ritmo da natureza.

Alégica subjacente ao novo regime assenta, entre outros pressupostos, na
existéncia de um dano iminente ou ja verificado, proveniente de uma actividade,
se nao forcosamente industrial, pelo menos com um determinado nivel de
complexidade e continuidade (cfr. os artigos 2°/1, 14° e 15° do RPRDE). O dano,
quando iminente, deve assumir um grau de verosimilhanca e de probabilidade
consistente, que justifique a adopgao de medidas preventivas (cfr. o artigo 5° do
RPRDE). A iminéncia ndo é caracterizada, mas a ratio do diploma aponta para
que se trate de ameagas de dano provocadas por eventos inesperados (ainda que
contidos dentro do ambito de risco potencial da actividade), ou seja, cuja eclosao
esta fora do controlo do operador.

A razdo que nos leva a assinalar este ponto prende-se com a diferenca que
queremos aqui iluminar, entre a compensagao de um dano no &mbito do RPRDE
- um dano efectivo, decorrente de um evento indesejado pelo operador, embora
resultante da sua actividade econémica -, e o dano potencialmente previsivel e
decorrente de uma intervencio desejada pelo seu autor - subjacente ao regime
previsto no diploma que regula a rede Natura 2000 (DL 140/99, de 24 de Abril,
revisto e republicado pelo DL 49 /2005, de 24 de Fevereiro (=RRN)’ -, bem como ao
regime juridico de conservagdo da Natureza e da biodiversidade, estruturado no
DL 142/2008, de 24 de Julho (=RCNB). Referimo-nos as medidas compensatorias
nomeadas nos artigos 10°/12 do RRN e 36° do RCNB, que sao desenhadas em
funcdo de um dano ainda nao verificado, embora presumivelmente inevitavel,
em razdo da intervencao programada.

7 Operando a transposi¢do da Directiva n° 79/409/CEE, do Conselho, de 2 de abril, com alteragdes; e
da Directiva n® 92/43/CEE, do Conselho, de 21 de Maio, com alteragdes, que suportam a rede Natura
2000).
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A esta dualidade de momentos de aplicacdao do instituto corresponderao
diversos fundamentos?

1.1.1 UNICIDADE OU DIVERSIDADE DE FUNDAMENTO?

O fundamento da compensacdo ex post, determinada na sequéncia da
verificagdo de um dano ecolégico, reconduz-se inquestionavelmente ao principio
da responsabilizagdo, plasmado no artigo 3°/h) da LBA. Os bens ambientais sao
bens de fruicdo colectiva, metaindividuais e metageracionais - a afectacao da
sua integridade, no sentido da destruicao ou degradacao, ainda que possa ser de
dificil quantificacao, ndo pode ficar impune. O lesante deve reconstituir in natura
a situagdo que existiria a data da lesdo ou, ndo sendo tal possivel, compensar por
equivalente.

Na compensagdo ex ante, em contrapartida, o dano ndo se consumou
ainda, mas o projecto da intervencdo planeada permite aferir a sua
inevitabilidade e estimar a sua intensidade. O futuro lesante vé-se, portanto,
obrigado a compensar na medida do dano que vira a produzir, uma vez que
a reconstituicdo natural fica, por definicdo, afastada. Se é certo que a fixagao
das medidas compensatorias constitui clausula modal do acto autorizativo®,
também é verdade que a sua implementacdo serd normalmente subsequente (ou
contemporanea) da verificagdo do dano, podendo eventualmente vir a rectificar-
-se a estimativa inicial em fun¢do do dano efectivamente produzido, para mais
ou para menos - cfr. infra, 1.2.4. a). O principio da responsabilizacao parece,
assim, constituir identicamente o fundamento da compensacdo ex ante, uma
vez que quando a medida compensatoria se materializa, o dano ja tera mesmo
ocorrido ou estara em curso. Embora o RCNB autonomize um principio de
compensagdo [no artigo 4°/d)], traduzindo-se este no instituto a que se refere
o artigo 36° do mesmo diploma, ndo se vislumbra aqui qualquer diferenca do
principio da responsabilizagao’.

Diversa comegou por ser a natureza do instituto no ordenamento
jusambiental brasileiro'. Ai, ao operador que desejasse promover a realizacao

8 J4 assim entendia a primeira autora em Uma mdo cheia de nada..., cit., p. 28-29.

9 Diversa seria a nossa opinido se o legislador tivesse falado em usudrio-pagador, na medida em que

o RCNB admite a fixacdo de taxas de acesso as zonas protegidas “destinadas a contribuir para o
financiamento da conservacdo da natureza e da biodiversidade e para regular naquelas areas o
impacte da presenca humana” (artigo 38° do RCNB).

10" Desenvolvidamente sobre o modelo brasileiro de compensacao, Horténsia GOMES PINHO, Prevengio

e reparagio de danos ambientais, Rio de Janeiro, 2010, p. 389 ss.
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de projectos em unidades de conservacdo integradas no sistema de proteccao
da natureza as quais induzissem “significativo impacto ambiental”, comegou
por ser exigido o pagamento de um montante pecunidrio, que a versao
original do artigo 36° da Lei n°® 9.985, de 18 de julho de 2000" fixava em nunca
inferior a 0,5% do investimento total. Tal indexa¢do do valor de compensacao
ao custo do empreendimento (e ndo ao custo de recuperagdo de unidades
ambientais equivalentes) foi considerada inconstitucional na accdo directa de
inconstitucionalidade 3378 (ADI decidida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal em 20 de junho de 2008') quer do ponto de vista procedimental
por atentar contra os principios do contraditério e ampla defesa - ou seja, o
procedimento equitativo -, quer do ponto de vista material, por violar o principio
da proporcionalidade na vertente da adequagao. O atentado a proporcionalidade
derivaria de que a compensacdo se traduz numa restricdio ao direito de
propriedade vinculada ao dever de proteger o ambiente, constitucionalmente
inscrito no artigo 225° da CF/1988, e a consequente responsabilizacdo por danos.
Dai que o célculo da compensacao deva ser feito em fun¢ao do dano projectado
e ndo do investimento realizado (na reformulagdo do STF, “sendo [0 montante
de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade] fixado
pelo 6rgao ambiental licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental
causado pelo empreendimento”)™.

A primeira versao do artigo 36° apontava claramente para uma medida
fundada no principio do poluidor-pagador (o Supremo Tribunal Federal fala em
“usudrio-pagador”), enquanto a versdo introduzida pela ADI se filia, cremos,
no principio da responsabilizagdo, pois ai se rectifica o texto do artigo 36° no
sentido de que compete “ao 6rgao licenciador fixar o quantum da compensacao,
de acordo com a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no
relatério - EIA/RIMA”. Note-se que a expressdo inicial indiciava uma natureza
estritamente fiscal, desligada do impacto/dano ambiental e vinculada ao

' Diploma que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo - regulamentado pelo Decreto
n° 4340, de 22 de agosto de 2002, alterado pelo Decreto n°® 5.566/2005, de 26 de outubro de 2005.

Texto da ADI disponivel em http:/ /www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial / verPeticaolnicial.asp?base
=ADIN&s1=3378&processo=3378

Violando a decisdo do STF, sobreveio uma alteragdo do Decreto 4.340 pelo Decreto n° 6.848, de 14 de
maio de 2009, no qual se desconsiderou (ainda que dissimuladamente) o juizo de inconstitucionalidade
relativo ao calculo em proporc¢do do investimento realizado, repondo-o através do novo artigo 31A.
Este dispositivo aponta para a equacao baseada no produto do grau de impacto (no valor de 0 a 0,5%)
vezes o valor de referéncia (somatdrio dos investimentos realizados para a implantacao do projecto) -
cfr. José MARCOS DOMINGUES e Julia ARAUJO CARNEIRO, A compensagio SNUC, a ADI 3.378 ¢ o
Decreto n° 6.848/2009: novos desdobramentos, in Interesse Piiblico, n° 64, 2010, p. 233 ss., 239-240.
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volume de investimento do operador - descartando mesmo as implicagdes
ecolégicas do projecto na ponderacdo (v.g., se era uma instalacao de producao de
electricidade a partir de fontes renovaveis; se se tratava de um projecto turistico
ambientalmente amigo). A formulacao rectificada faz depender o calculo da
compensagao do dano projectado no estudo de impacto ambiental, o que casa as
medidas de compensacao com o principio da responsabilizacao.

1.2 A COMPENSACAO ECOLOGICA EX ANTE

O mecanismo da compensacdo ecoldgica encontra a sua origem na
Convencdo Ramsar sobre zonas humidas, de 1971, tendo vindo a merecer
posteriores e pontuais concretizacdes noutros instrumentos.

1.2.1 NA CONVENCAO RAMSAR (1971)'%

A Convencao Ramsar foiassinada em 1971, no Irdo, no intuito de intensificar
a proteccdo das chamadas zonas hiimidas de importancia internacional e de lhes
assegurar uma gestdo racional'. A légica do documento é, em coeréncia com os
objectivos de prevencao e uso ambientalmente adequado, evitar a destruicdo ou
deterioracao de zonas htimidas, em razao do seu potencial ecol6gico; no entanto,
aceitando a inevitabilidade de algumas interven¢des e numa perspectiva realista
(de resto, confirmada pela afirmagdo da soberania do Estado sobre as zonas
classificadas, apesar da classificagao: artigo 2/3) prevé que o sacrificio de uma
zona possa acontecer, excepcionalmente e com fundamento em imperiosos
motivos de interesse nacional, em troca da criacdo de novas zonas humidas. Na
formulacdo do artigo 4 da Convencao,

2. Where a Contracting Party in its urgent national interest,
deletes or restricts the boundaries of a wetland included in
the List, it should as far as possible compensate for any loss of
wetland resources, and in particular it should create additional
nature reserves for waterfowl and for the protection, either

14 Neste sentido, Jos¢ MARCOS DOMINGUES e Jailia ARAUJO CARNEIRO, A compensacio SNUC, [....],
cit., p. 236-238.

Sobre a Convencdo, cujo nome “oficial” é Convention on Wetlands of International Importance,
especially as waterfowl habitat, veja-se o site: http://www.ramsar.org/cda/en/ramsar-home/main/
ramsar/1_4000_0__

A Convengdo, que entrou em vigor em dezembro de 1975, conta hoje com 168 ratificacdes, e levou a
qualificagdo de 2.143 areas, num total de 205,530,026 hectares. Teve duas alteragdes, em 1982 (Protocolo
de Paris) e 1987 (Emendas Regina), que néo incidiram sobre a solucao da compensacao.

15

16

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



392 Doutrina Estrangeira
in the same area or elsewhere, of an adequate portion of the
original habitat.

Mesmo tendo em consideragdo a natureza flexivel que uma convengao
multilateral internacional deve revestir - tanto mais acentuada quanto a
preocupagdo com a protecgdo ambiental em 1971 estava a despontar -, ndo
podemos deixar de assinalar dois aspectos desta norma que nos parecem
negativos: por um lado, o facto de a obrigacdo de compensacao ser “as far as
possible”, abrindo uma ampla margem de ajustamento por parte dos Estados (e
operadores econémicos) - melhor teria sido utilizar “as whole as possible” ; por outro
lado, o facto de o dispositivo ser excessivamente aberto no que toca a localizagao
da zona de compensacao (... either in the same area or elsewhere...”), descurando a
observancia de uma regra de ouro na conservagao da biodiversidade: o respeito
pelo continuum naturale.

1.2.2 NAS DIRECTIVAS AVES E HABITATS

O Direito da Unido Europeia nao é imune ao instituto da compensacao ex
ante, embora a primeira expressao apenas tenha surgido em 1992, com a directiva
habitats. Na verdade, a Directiva n° 79/409/CEE, do Conselho, de 2 de abril,
relativa a conservacao das aves selvagens, ja previa uma clausula derrogatéria
das restricoes e proibicdes de venda e captura das aves listadas, embora nao
contivesse qualquer referéncia a compensacao por afectacao de habitats das
mesmas (expressamente merecedores de proteccdo, nos termos do artigo 4 da
directiva). Curiosamente, o artigo 4/2 da Directiva n® 79/409/CEE contém uma
alusao clara ao regime da Convencdo de Ramsar, mas apenas no sentido da
articulagdo da classificacdo entre habitats protegidos e zonas humidas".

S6 mais de uma década transcorrida, com a directiva habitats (Directiva
n°® 92/43/CEE, do Conselho, de 21 de maio), viria a figura da compensacao ex
ante a tomar forma no ordenamento juridico europeu. O artigo 6/4 acolhe-a. A
centralidade deste artigo 6 na operacionalidade do sistema de proteccao gizado
pela directiva justifica a sua citacdo integral:

17 Sublinhe-se que a Unido Europeia ndo ¢ parte na Convencio de Ramsar, embora tenha ratificado
outros instrumentos de tutela internacional da biodiversidade. Cfr. o Anexo III da Comunicagao
da Comissao ao Conselho, ao Parlamento e ao Comité Econémico e Social Integrar o ambiente e o
desenvolvimento sustentdvel na politica de cooperacio econdmica e para o desenvolvimento. Elementos de uma
estratégia global, COM(2000) 264 final, 18 de maio de 2000, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0264:FIN:PT:PDF
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1. Em relagdo ds zonas especiais de conservagio, os Estados-
membros fixardo as medidas de conservagio necessdrias, que
poderio eventualmente implicar planos de gestio adequados,
especificos ou integrados noutros planos de ordenagao, e as
medidas regulamentares, administrativas ou contratuais
adequadas que satisfacam as exigéncias ecologicas dos tipos
de habitats naturais do anexo I e das espécies do anexo Il
presentes nos sitios.

2. Os Estados-membros tomardo as medidas adequadas para
evitar, nas zonas especiais de conservagio, a deterioragio
dos habitats naturais e dos habitats de espécies, bem como as
perturbagoes que atinjam as espécies para as quais as zonas
foram designadas, na medida em que essas perturbagoes
possam vir a ter um efeito significativo, atendendo aos
objectivos da presente directiva.

3. Os planos ou projectos ndo directamente relacionados
com a gestido do sitio e ndo necessdrios para essa gestio,
mas susceptiveis de afectar esse sitio de forma significativa,
individualmente ou em conjugacdo com outros planos e
projectos, serdo objecto de uma avaliacio adequada das
suas incidéncias sobre o sitio no que se refere aos objectivos
de conservacdo do mesmo. Tendo em conta as conclusoes
da avaliagcdo das incidéncias sobre o sitio e sem prejuizo
do disposto no n° 4, as autoridades nacionais competentes
s0 autorizardo esses planos ou projectos depois de se terem
assegurado de que ndo afectardo a integridade do sitio em
causa e de terem auscultado, se necessdrio, a opinido puiblica.

4. Se, apesar de a avaliagdo das incidéncias sobre o sitio
ter levado a conclusoes negativas e na falta de solugoes
alternativas, for necessdrio realizar um plano ou projecto por
outras razoes imperativas de reconhecido interesse piiblico,
incluindo as de natureza social ou economica, o Estado-
-membro tomard todas as medidas compensatorias necessdrias
para assegurar a proteccio da coeréncia global da rede Natura
2000. O Estado-membro informard a Comissio das medidas
compensatorias adoptadas.
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No caso de o sitio em causa abrigar um tipo de habitat natural
e/ou uma espécie prioritdria, apenas podem ser invocadas
razoes relacionadas com a saiide do homem ou a seguranca
publica ou com consequéncias benéficas primordiais para
o ambiente ou, apds parecer da Comissdo, outras razoes
imperativas de reconhecido interesse puiblico.

O artigo 6/4 da directiva espelha a légica da Convencdo de Ramsar,
mas € igualmente insuficiente no que tange os critérios de compensagdo e aos
locais de compensacdo (sem embargo da referéncia a “coeréncia global da rede
Natura 2000”). A norma é muito aberta e tem sido objecto de algumas decisoes
do TJUE, mas nem estas deixaram mais claros os aspectos apontados. Certo, da
jurisprudéncia do TJUE resulta a excepcionalidade da compensacado a qual, na
maioria das hipdteses, corresponderd a uma desafectacdo da zona integrada na
rede Natura, quebrando-se assim o continuum naturale, ou a coeréncia da rede™
- mas nada se avanca quanto a metodologia de compensacdo por elemento
equivalente, nem quanto ao perimetro geogréfico a ter em conta na intervencao
compensatoria.

Foi a Comissao que, em 2007, num documento de orientacdo, estabeleceu
algumas premissas quanto a implementacao de medidas compensatérias nas
areas de rede Natura 2000". Vale a pena determo-nos um pouco na sua analise.

A Comissao comeca por sublinhar, no Guidance document (ponto 1.2.1.), que
a autorizagdo de projectos que possam causar impactos significativos em sede
de rede Natura 2000 é excepcional, devendo ser justificada por apelo, primeiro,
ao supremo interesse nacional na concretizagdo do projecto e, segundo, a total
auséncia de alternativas viaveis (a jurisprudéncia do TJUE contribuiu para esta
afirmacdo de principio). Estabelecidas estas bases, cumpre ainda verificar se a
severidade do dano ndo é minimizavel - degradando-o em ndo significativo e
dispensandoassimas medidascompensatdrias. Por fim, atestadaainevitabilidade
do dano - certo ou nao excluivel com base na melhor informacao disponivel -, as
razdes de imperioso interesse publico que devem prevalecer sobre os interesses
ecolégicos hao-de ser especial e fundamentadamente apresentadas, bem como

18 Cfr. o caso C-57/89 (Comissio contra a Alemanha), acérdao do TJUE de 28 de Fevereiro de 1991.

19 Cfr. Guidance document on Article 6(4) of the 'Habitats Directive’ 92/43/EEC: “Managing Natura 2000
sites. The provisions of Article 6 of the ‘Habitats’ Directive n® 92/43/EEC” (2007-2012) - Clarification of the
concepts of: alternative solutions, imperative reasons of overriding public interest, compensatory measures,
overall coherence: Opinion of the Commission, Versao revista em 2012, disponivel em http:/ /ec.europa.
eu/environment/nature/natura2000/ management/ guidance_en.htm
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descritas as medidas compensatdrias que visam colmatar o prejuizo ecolégico
superveniente.

Fundamental para a correcta percepgao do ambito e contetido das medidas
compensatorias é a adequada avaliacdo de impacto ambiental. Por outras
palavras, a “leitura” bioldgica, com base na melhor informagao disponivel, do
estado do sitio no qual se faré a intervencdo é pressuposto essencial a afericao
dos previsiveis danos, cuja eclosdo deve demonstrar-se ser inevitdvel, quer em
termos de isolamento daquela alternativa como dnica viavel, quer no plano da
sua minimizagdo e reducao ao minimo indispensavel. O Guidance document da
claras indicagdes para a composicdo de uma “avaliagdo adequada” (ponto 1.3.),

na qual se devera abordar:

- A estrutura e fungdo do sitio e dos respectivos
componentes biol6gicos;

- A area, representatividade e estado de conservacao
dos habitats, prioritarios e nao prioritarios;

- O tamanho da populagdo, o estado de isolamento, o
ecotipo, grupo genético, idade e estrutura da classe,
e o estado de conservacao das espécies do Anexo II
da directiva habitats e do Anexo I da directiva aves
presentes;

- A importancia do sitio para a regido biografica e para
a coeréncia da rede Natura 2000;

- Quaisquer outros componentes ecologicos presentes
e suas funcgdes.

Como veremos, a similitude destes factores com os dados requeridos
no ambito da reparagdo de danos ecolégicos (a biodiversidade) no contexto
do RPRDE é grande. Compensar ex ante traduz-se em reparar um dano por
equivalente, o que justifica a aproximacado. Este dano, no entanto, por ser
imperativo evitar a todo o custo mas que um superior interesse pode justificar,
deveser suportado por umasegunda ponderagao, conforme sublinhaa Comissao.
Ou seja, a primeira avaliacdo, que redunda num juizo negativo, deve suceder-se
uma segunda ponderacgdo, agora numa vertente estrita de indispensabilidade
da realizacdao do projecto em face de concretos interesses ptublicos superiores e
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na redemonstrada auséncia de alternativas, contra a implementacao de medidas
compensatdrias®.

As medidas compensatorias devem ser decretadas no contexto da
“coeréncia global da rede Natura 2000”, uma férmula que a Comissao tenta
circunscrever no ponto 1.4.2. do Guidance document. Para atingir este desiderato,
as medidas compensatérias devem: aplicar-se, em propor¢des comparaveis
ao dano provocado, a espécies e habitats similares aos afectados e promover
funcdes idénticas aquelas que justificaram a classificagdo das espécies e habitats
lesados, tendo em especial consideracdo a localizagdo geografica. A Comissao
enfatiza que a contiguidade geografica pode nao ser requisito essencial para a
realizacdo adequada das medidas desde que o sitio a recuperar ou incrementar
tenha caracteristicas similares ao sacrificado, mesmo que em zona geogréfica
diversa.

A Comissao estabelece sete tipos de critérios que devem presidir ao
decretamento de medidas compensatdrias (cfr. o ponto 1.5. do Guidance document
em aprego):

a) Que seja orientada para a reposicdo da integridade bioldgica dos
componentes afectados noutro local®’. A Comissdo realca a preferéncia
absoluta por prestacdes de facere imediatas e a excepcionalidade de
constituicao de fundos, mesmo que afectos a realizagdo de medidas
compensatorias futuras;

b) Que seja efectiva. Ficando a concretizacao do projecto na dependéncia
da contrapartida ecolégica do custo provocado, a compensacdo tem que
ser real e ndo puramente teérica, devendo estudar-se vérias alternativas

20 «Specifically, the logic and rationale of the assessment process requires that if a negative impact is

foreseen then an evaluation of alternatives should be carried out as well as an appreciation of the
interest of the plan/project in relation to the natural value of the site. Once it is decided that the
project/plan should proceed, then it is appropriate to move to a consideration of compensation
measures. This approach has also been confirmed in the opinion given by the advocate general in the
case C 239-/04 (paragraph 35)» (ponto 1.4.1.).

Com vista a consecucao deste objectivo, a Comissao ressalta a importancia de identificar (ponto 1.5.1.):
- «the total numbers of species affected;

- the principle species affected and the broad proportion of the total population(s) that these occur in;
- the principle function(s) of the habitats that will be adversely affected that the species depend one.g.
feeding, roosting, etc;

- the likely populations of species and the habitat functions at favourable conservation status;

- the measures needed to offset the damage to the habitat functions and species affected so that they
are restored to a state that reflects the favourable conservation status of the area affected».

21
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e escolher-se a que demonstrar melhores possibilidades de sucesso. Isto
significa que a execugdo das medidas deve ser monitorizada e garantida
a sua boa performance do ponto de vista ecolégico;

) Queseja tecnicamente vidvel. Cada conjunto de medidas compensatorias

deve obedecer a estudos baseados na melhor informacdo técnico-
-cientifica disponivel e seguir uma metodologia de abordagem do caso
concreto, em toda a sua especificidade;

d) Que seja suficiente. O Guidance document realca a necessidade de a

proporcdo da compensagdo ser aferida caso a caso, pois a hipétese de
sucesso das medidas varia muito consoante os componentes ambientais
em jogo, a sua raridade, as suas interac¢des. Em regra, a compensagao
adequada deveréd ser sempre superior ao ratio 1:1, pois as possibilidades
de insucesso na relocalizacdo de espécies e habitats e na reprodugao de
condicOes de existéncia tinicas sio altas;

e) Que seja adequadamente localizada. Ja se referiu que a contiguidade

—
Nas

2

geografica ndo é uma exigéncia absoluta mas a continuidade
biogeografica é uma condicao inequivocamente preferencial. A
Comissao sublinha também que as medidas hdo-de recair sobre uma
zona com idéntico potencial de desenvolvimento a zona afectada,
podendo ser ja integrada na rede Natura 2000 ou vir a integra-la, apos
a realizacao das medidas. Em contrapartida, ndo devem realizar-se
medidas compensatérias que minimizem os valores de adreas de rede
Natura 2000 ja existentes;

Que seja temporalmente adequada. A perspectiva do Guidance document
¢ a de que as medidas compensatérias devem, de preferéncia, estar
concluidas - pelo menos no que toca ao inicio de execucao e existéncia
de plano de gestao - no momento em que o projecto tem inicio, para que
nao haja sequer perdas interinas. Os diferentes tempos da natureza e do
Homem podem, no entanto, levar a que a compensagao se prolongue no
tempo e ultrapasse até a fase de instalacdo do projecto, pelo que pode
haver lugar & fixacao de medidas compensatoérias das perdas interinas;

g) Que seja revisivel em face de novas circunstancias. A implementacao

de longo curso implica, segundo o Guidance document, uma articulagao
entre o regime de fiscalizacdo das medidas compensatérias e o regime
de reparacao do dano ecolégico - ou seja, o facto de elas serem fixadas e
cumpridasndo significa que, emrazao de circunstancias supervenientes,
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ndo devam ser actualizadas, sob pena de penalizacdes aos Estados e
imputagdo de responsabilidade por danos “a descoberto”.

1.2.3 NA LEGISLACAO NACIONAL SOBRE PROTECCAO DA
NATUREZA

Portugal incorporou o tecido normativo relativo a rede Natura 2000
através do RRN, cujo artigo 10°/12 refere a figura das medidas compensatorias.
O regime aponta para a sua natureza excepcional e de ultima ratio: em principio,
intervencoes em areas de rede Natura 2000 (ou contiguas, desde que o impacto
lesivoseestendaa estas) sdo proibidas, sempre quesenaoreflictamimediatamente
em infra-estruturas ou equipamentos de apoio e possam ter efeitos nefastos na
manutencdo do equilibrio ecolégico da zona protegida. Excepcionalmente, por
razdes “imperativas de reconhecido interesse publico, incluindo de natureza
social ou econémica”?, devidamente reconhecidas ao nivel ministerial, e depois
de constatada a absoluta auséncia de alternativas, uma intervencao com efeitos
adversos significativos podera ser autorizada®, desde que acompanhada da
prescricao de medidas compensatoérias “necessarias a proteccao da coeréncia
global da rede Natura 2000” (artigo 10°/10 e 12)*. Caso a lesdo projectada
incida sobre espécies e/ou habitats prioritarios (ou seja, especialmente frageis),
as condicdes de autorizacdo excepcional agravam-se, devendo a intervencao
basear-se exclusivamente ou na salvaguarda da seguranca e satde publicas;
ou numa contrapartida “primordial” para o ambiente; ou em outras razodes,
igualmente imperativas de interesse publico, que deverdo ser reconhecidas ao
nivel da Unido, através de parecer prévio da Comissao Europeia (artigo 10°/11

2 Conforme explicita a Comissdo no Guidance document referenciado, estas razdes devem revestir
manifesto interesse publico, independentemente de o projecto ser prosseguido por entidades
publicas ou privadas (ponto 1.3.). O documento sublinha os dois polos de relevancia do interesse:
ser «overriding» (no sentido de poder prevalecer sobre a magnitude de um interesse ecolégico que
se traduz numa «Community’s natural heritage»), e ser «long term» (na perspectiva de duracao do
retorno do projecto contra a durabilidade do efeito ecolégico que se sacrifica).

2 gSobre esta possibilidade de derrogacao do efeito preclusivo da DIA (desfavoravel), veja-se Tiago

ANTUNES, Singularidades de um regime ecolégico. O regime juridico da rede Natura 2000 e, em particular,
as deficiéncias da andlise de incidéncias ambientais, in No Ano Internacional da Biodiversidade. Contributos
para o estudo do Direito da proteccio da biodiversidade, coordenacdo de Carla Amado Gomes e Tiago
Antunes, e-book publicado pelo ICJP, disponivel in http:/ /www.icjp.pt/system/files/files /e-book/
ebook_completo/e-book_biodiversidade2.pdf - ISBN: 978-989-97410-2-7, p. 147 ss., 208 ss.

24 Pascale STEICHEN (La responsabilité environnementale dans les sites Natura 2000, in REDE, 2009/3, p. 247
ss., 261) aponta o exemplo destas intervengdes absolutamente excepcionais como a tinica derrogacao
a aplicacdo do regime de responsabilidade civil por dano ecolégico em zona de rede Natura 2000.
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e 12). Em qualquer caso, as medidas adoptadas deverdo ser comunicadas a
Comissdo Europeia.

No RCNB, abre-se identicamente espago as medidas compensatérias, no
artigo 36° (cuja epigrafe é: Instrumentos de compensagio ambiental)®, que passamos
a transcrever:

1 - A conservagio da natureza e da biodiversidade pode
ser promovida através de instrumentos de compensagio
ambiental que visam garantir a satisfacdo das condigdes ou
requisitos legais ou requlamentares de que esteja dependente
a execugdo de projectos ou acgoes, nomeadamente decorrentes
do regime juridico da avaliagdo de impacte ambiental ou do
regime juridico da Rede Natura 2000.

2 - Sem prejuizo do disposto no niimero seguinte, a
compensagido ambiental concretiza-se pela realizagio de
projectos ou acgoes pelo proprio interessado, previamente
aprovados e posteriormente certificados pela autoridade
nacional, que produzam um beneficio ambiental equivalente
ao custo ambiental causado.

3 - Mediante iniciativa e financiamento pelo interessado,
dependente de acordo com a autoridade nacional, a
compensagio ambiental pode também ser concretizada através
da realizacdo de projectos ou acgoes pela autoridade nacional.

4 - Sempre que nos termos do niimero anterior haja lugar
a financiamento pelo interessado de projectos ou acgoes
a realizar pela autoridade nacional, os pagamentos em
causa ficam obrigatoriamente adstritos as finalidades de
compensagio ambiental que lhes subjazem.

Este dispositivo, diferentemente do artigo 10° supra citado, dirige-se a
particulares, embora, como se estabelece nos n° 3 e 4, a realizacdo da intervengao
compensatdria possa ser realizada por entidade publica e custeada pelo promotor
da intervencao lesiva - imagina-se que esta hip6tese se destina a possibilitar a

% Assinale-se que a Rede Regional de Areas Protegidas dos Acores, criada pelo DLR 15/2007/A, de 25
de junho, ndo contemplava qualquer disposi¢ao semelhante ao artigo 36° do RCNB. O novo regime,
aprovado pelo DLR 15/2012/ A, de 2 de abril, apenas as contempla em sede estrita de proteccdo de
areas incluidas na rede Natura 2000 - cfr. o artigo 23°/3 e 4.
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intervencdo quando esta recair em espaco cujo dominio (maxime, titularidade)
o interessado nao detém (podendo ser publico ou privado®). Continua, no
entanto, a ndo avangar quaisquer critérios que possam nortear a Administragao
na fixacdo destas medidas, que deverdo ser aprovadas e certificadas pelo
Instituto da Conservacao da Natureza e das Florestas, I.P. (autoridade nacional,
nos termos do artigo 8°/1/a) do RCNB¥ = ICNF), apenas se limitando a afirmar
que devem produzir “um beneficio ambiental equivalente ao custo ambiental
causado”.

A fonte de inspiragio para ir beber tais critérios seria, decerto, o RRN - que
os omite. O n° 1 deste artigo 36° bem para ele remete, mas o esforco é inglério.
Mais estranha é a remissdo para o regime da avaliacdo de impacto ambiental,
pois que se trata de um mecanismo de aplicagdo geral, a impactos de todas as
ordens e nao especificamente os relativos a biodiversidade. Acresce que o artigo
40° do DL 69/2000, de 3 de Maio, revisto e republicado pelo DL 197/2005, de
8 de novembro (regime da avaliacdo de impacto ambiental = RAIA), em cuja
epigrafe se 1&é “Medidas compensatorias”, se reporta a compensagao ex post, na
sequéncia de uma infraccao cujos efeitos lesivos o agente ndo consegue restaurar
in natura. Ora, sendo o RAIA anterior ao RPRDE (quer na versao original, quer
na revista), a articulacdo que o legislador teve em mente foi certamente com a
LBA - e esta aponta para uma compensacao in pecunia, bem diferente daquela a
que o RRN ou 0 RCNB se reportam.

Oartigo 36° do RCNB representa, no entanto, um avanco na uniformizagao
da obrigacao de compensagao do dano a biodiversidade, pois equipara o regime
de compensagdo na rede Natura 2000 as restantes areas, eliminando assim a
possibilidade de gradacdes entre espécies de fauna e flora e respectivos habitats
consoante a sua natureza, puramente interna ou também europeia. Descartando

26 Normalmente, tenderé a ser ptblico uma vez que as operacdes de compensagao ecolégica constituem
uma valorizacdo do imével se traduzem num enriquecimento do seu titular, cujo ainda que
involuntério locupletamento nao pode rebater-se junto de nenhuma entidade.

27 Refira-se que o Instituto da Conservac¢do da Natureza e da Biodiversidade, L.P., foi substituido, na

nova organica do Ministério da Agricultura, Mar, Ambiente e Ordenamento do Territorio, adoptada
pelo DL 7/2012, de 17 de Janeiro, pelo Instituto da Conservagdo da Natureza e das Florestas, L.P.
[artigo 5°/1/b)]. O DL 119/2013, de 21 de agosto, ao aprovar a nova organica do XIX Governo
constitucional decorrente das remodelagdes ministeriais de julho de 2013, cindiu o Ministério da
Agricultura, Mar, Ambiente e Ordenamento do Territério em dois - e afectou a politica de Energia ao
Ministério do Ambiente. Assim, temos hoje, por um lado, o Ministério do Ambiente, Ordenamento do
Territério e Energia, e o Ministério da Agricultura e Mar, por outro lado. Conjuntamente, estes dois
Ministérios exercem a tutela sobre o ICNF, L.P. (cfr. o artigo 16°-A /4 do DL 119/2013) - uma reparti¢do
que certamente agravard a complexidade de resolucao das questdes relacionadas com a tutela da
biodiversidade.
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a metodologia das autorizacdes que envolvam sacrificio de espécies e habitats
prioritarios no seio da rede Natura 2000 por razdes de interesse publico diversas
das indicadas nas alineas a) e b) do n° 11 do artigo 10° do RRN - que envolvera
uma fundamentacdo especifica, com invocacao de motivos restritos, e ficara
sujeita a tutela integrativa a priori da Comissdao Europeia, através de parecer
prévio -, o regime das medidas compensatorias (seja la o que for) valera para
ambos os sistemas de proteccao (que, alids, se reconduzem ao Sistema Nacional
de Proteccao da Natureza). Sendo certo, porém, que as medidas compensatorias
aplicadas no seio do subsistema Natura 2000 deverdo ser comunicadas a
Comissao Europeia.

Ou seja, s6 “razdes imperativas de reconhecido interesse publico”
- nos termos do artigo 10°/10 do RRN - poderdo justificar uma intervengao
em &rea protegida, cuja validade fica dependente da aprovacao e certificacao
das medidas compensatorias que dela sdo “contrapartida” pela Autoridade
Nacional, quando estas nao sejam levadas a cabo pela prépria Autoridade
(artigo 36°/2 do RCNB). Sublinhe-se a bipolaridade deste procedimento: por
um lado, temos um reconhecimento de valores, em concreto e no contexto
socioecondmico, de natureza essencialmente politica, que ha-de ser realizado pela
entidade que classificou a drea protegida em causa (uma vez que a intervencao
a que o reconhecimento desses valores dara azo implicard uma desafectagao/
desclassificacao implicita da parcela em causa, por destruicao e/ou degradagao
dos valores ambientais sustentaculo da classificagdo)®. Questionével é saber se tal

2 Nos termos dos artigos 9° ss. do RCNB, o Sistema Nacional de Areas Protegidas é composto por
dreas de rede Natura 2000, por 4reas decorrentes de classificagdes estabelecidas em instrumentos
internacionais dos quais Portugal é signatario, e ainda por areas protegidas nacionais.

No territério continental, estas podem revestir a forma de parque nacional, parque natural, reserva
natural, paisagem protegida e monumento natural. A excepgao das primeiras, todas as outras podem
ser regionais ou locais (cfr. o artigo 11° do RCNB). As areas de ambito nacional sao classificadas por
decreto-regulamentar (artigo 14°/3 do RCNB); as de ambito regional por acto do érgao deliberativo
da associacao de municipios (artigo 15°/2 do RCNB) e as de ambito local, pela assembleia municipal
(artigo 15°/2 do RCNB), todas antecedidas de consulta ptblica, anunciada com uma antecedéncia
minima de 10 dias, em aviso a publicar no Diario da Reptblica ou nos locais de estilo, ndo devendo ter
duracao inferior a 20 nem superior a 30 dias (artigo 15°/3 do RCNB).

Para a Madeira, vejam-se, sobretudo, o Decreto Regional n°® 14/82/M, de 10 de Novembro (cria
o Parque Natural da Madeira), e o DLR 11/85/M, de 23 de Maio (define as medidas preventivas,
disciplinares e de preservacdo do Parque Natural da Madeira) - veja-se também o DLR 14/90/M,
de 23 de maio (cria a Area de protecgao especial das Ilhas Selvagens, aletrado pelo DLR 9/95/M, de
20 de Maio) e o DLR 32/2008/M, de 13 de agosto (cria a rede de éreas protegidas marinhas de Porto
Santo e respectivo regime juridico); para os Acores, o recente DLR 15/2012/A, de 2 de abril. Sobre o
anterior sistema de proteccao regional da biodiversidade agoriana, veja-se Rui CORDEIRO, Os desafios
da tutela da biodiversidade na regido autonoma dos Acores: um trilho a seguir?, in No Ano Internacional da
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desclassificacdo opera através do mesmo ritual procedimental, nomeadamente
se envolve prévia discussdo publica. Cremos que isso deveria acontecer, mas
tal ndo decorre do texto da lei - dir-se-ia que a lei aligeira a “desclassificacao”,
remetendo para a Autoridade Nacional a avaliagdo peridédica das areas
protegidas de ambito regional e local, podendo integra-las em areas nacionais
ou exclui-las do Sistema Nacional, ou seja, desclassificando-as por perda dos
valores relevantes de biodiversidade que justificaram a integracao (cfr. o artigo
15°/5 e 6 do RCNB).

Uma vez reconhecido o interesse — econdémico, social ou mesmo ambiental
- relevante justificativo da intervencdo lesiva, publica ou privada, deverdo
ser fixadas as medidas de compensacdo a aplicar, a decidir pela Autoridade
Nacional®. Deter-nos-emos sobre esta fixagdo e sobre a sua relacdo com o acto
autorizativo no ponto seguinte mas, por ora, gostariamos de chamar a aten¢ao
para que pode haver medidas de compensagdo fixadas por outras entidades e
sujeitas a pressupostos mais restritivos, desde que a lei expressamente assim
determine. Um exemplo encontra-se no repristinado DL 169/2001, de 25 de
maio [por forca da revogagdo do DL 254/2009, de 24 Setembro (o nado-morto
Codigo Florestal), pela Lei n® 12/2012, de 13 de marco], que admite a fixagdo
de medidas compensatdrias de corte de sobreiros e azinheiras sob invocagao
de razdes de “imprescindivel utilidade ptublica e de relevante e sustentdvel
interesse para a economia local” (no caso de empreendimentos agricolas). Vale
a pena reportar aqui o contetido da norma (artigo 8°)*, confrontando-a com o
artigo 36° do RCNB:

Artigo 8° (Manutengdo da drea de sobreiro e azinheira)

1 - O Ministro da Agricultura, do Desenvolvimento Rural e
das Pescas [hoje, Ministério do Ambiente, do Ordenamento
do Territorio e da Energia] condicionard a autorizacio de
corte ou arranque de sobreiros e azinheiras em povoamentos,

Biodiversidade. Contributos para o estudo do Direito da protecgio da biodiversidade, coordenacdo de Carla
Amado Gomes, e-book publicado pelo ICJP, disponivel in http:/ /www.icjp.pt/system/files/files/
e-book/ebook_completo/e-book_biodiversidade2.pdf - ISBN: 978-989-97410-2-7, p. 113 ss.

Hoje extinta, na sequéncia da remodelacdo do Ministério do Ambiente e com as competéncias
transitadas para a esfera do Instituto da Conservacdo da Natureza e das Florestas, I.P. (cfr. o artigo
34°/3/h) do DL 7/2012, de 17 de Janeiro).

Assinale-se que o corte carecia sempre de autoriza¢do prévia, muito embora fora dos casos previstos
no artigo 45° fosse necessario, acrescidamente, fazer declarar a imprescindivel utilidade ptiblica dos
cortes, nos termos do artigo 113° do Cédigo.

29

30

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



A BIODIVERSIDADE A MERCE DOS... —— 403

determinando como forma compensatoria, sob proposta
da Direcgio-Geral das Florestas [hoje, ICNFJ]?!, medidas
especificas para a constituicdo de novas dreas de povoamento
ou beneficiagio de dreas existentes, devidamente geridas,
expressas em drea ou em niimero de droores.

2 - A constituicdo de novas dreas de sobreiros ou azinheiras
ou a beneficiacio de dreas preexistentes devem efectuar-se
em prédios riisticos pertencentes a entidade proponente, com
condigoes edafo-climiticas adequadas a espécie e abranger
uma drea nunca inferior a afectada pelo corte ou arranque
multiplicada de um factor de 1,25.

3 - Para a elaboragio da proposta a apresentar a tutela, a
Direccio-Geral das Florestas [ICNF] deve solicitar a entidade
promotora do empreendimento a apresentacio de um projecto
de arborizagio e respectivo plano de gestio e proceder,
conjuntamente com a direcgdo regional de agricultura
competente, a sua andlise e aprovagdo.

4 - Para efeitos do disposto no n° 1, pode ainda ser exigida
a entidade promotora a constituicdo de garantia bancdria, a
favor da Direcgdo-Geral das Florestas [[CNF], com o objectivo
de assegurar o cumprimento das medidas nele previstas.

Sublinhe-se o detalhe do n° 2, indicando tanto o tipo de solo no qual
devem ser implantadas as novas arvores ou beneficiadas as existentes, como a
continuidade natural com a area afectada, e ainda a propor¢ao da compensacgao
(a multiplicar por 1.25 relativamente a area afectada)®. Acrescente-se ainda
a possibilidade de exigéncia de uma garantia bancdria ao promotor e a
monitorizagdo da operagao de compensacdo por este. A constituicdo da garantia
bancédria poderia funcionar como penhor da boa conclusio da operacao

de compensacdo, faltando talvez uma referéncia mais explicita a execucao

31 A Direccao-Geral das Florestas foi posteriormente qualificada como Autoridade Florestal Nacional,
actualmente extinta, na sequéncia da remodelagdo do Ministério do Ambiente. As suas competéncias
transitaram para a esfera do Instituto da Conservacao da Natureza e das Florestas, LP. (cfr. o artigo
34°/3/h) do DL 7/2012, de 17 de Janeiro).

32 gublinhe-se que o artigo 8°/2 do DL 254/2009, agora revogado, impunha uma compensacdo em
proporgao superior: 1,5.
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subsididria pela Direccao-Geral, hoje ICNF, em caso de incumprimento pelo
promotor ou pelo terceiro ao seu servigo.

Uma ultima nota respeita a saber se, nos espagos do sistema nacional
de proteccao da Natureza sujeitos também ou exclusivamente a normas de
proteccao oriundas de instrumentos internacionais (vide o artigo 27° do RCNB,
referindo-se a “dreas abrangidas por designacdes de conservagdo de caracter
supranacional”), que hao-de desejavelmente ser absorvidas pelos instrumentos
de gestdo territorial que lhes forem aplicéveis (vide o n° 3 do artigo 27° do RCNB),
podera aplicar-se a técnica da compensagdo quando tal instrumento internacional
a ndo consagre®. Entendemos que ndo, dado que a solu¢do da compensacao ex
ante deve ser entendida restritivamente, pois claramente atenta contra a regra
de ouro na matéria, que é a prevencao. Assim, nao existindo norma habilitativa
da utilizacao do instrumento, ele ndo deve ser aceite, depreendendo-se dai uma
consideracdo do alto grau de infungibilidade que os Estados consideraram
revestir os bens naturais sujeitos a regulacao.

1.2.4 A FIXACAO DE MEDIDAS COMPENSATORIAS E A DECISAO
AUTORIZATIVA

A previsao da figura das medidas compensatdrias na textura normativa
da rede Natura 2000 parece apontar para que apenas os Estados podem
ficar adstritos a implementagdo destas - um tanto por forca da presungdo
de que os empreendimentos a requisita-las, na sua maioria, se traduzem em
grandes intervengdes, necessariamente publicas, e outro tanto porque, mesmo
desenvolvidas por privados, sdo os Estados que, perante a Unido Europeia, tém
o dever de cumprir e fazer cumprir as obrigacdes decorrentes das directivas.
Tal primeira impressao falece, todavia, pois ainda que a actividade da qual
decorre a compensacao seja levada a cabo por privados, ela deve ser autorizada
pelas entidades nacionais competentes, de acordo com os constrangimentos
advenientes das vinculagGes eurocomunitarias. Acresce que em todas as
areas protegidas ndo sujeitas ao regime da rede Natura 2000, as medidas
compensatodrias serdo igualmente exigidas, nos termos do artigo 36° da RNCB,
quer a entidades ptublicas quer a privados.

% Da lista de instrumentos constante do n° 2 do artigo 27°, apenas a Convengdo de Ramsar consagra a
técnica da compensagdo ecolégica, como vimos supra.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



A BIODIVERSIDADE A MERCE DOS... 405

No esquema da compensagdo ex ante, o instrumento onde se acolhem as
medidas compensatérias parece ser, por exceléncia, a declaragdo de impacto
ambiental®. Deve sublinhar-se, todavia, o entendimento de que no caso de serem
decretadas medidas compensatoérias, tal competéncia pertence ao ICNF*®, que
deverd intervir no procedimento de avaliacdo de impacto lavrando um parecer
vinculativo - situagdo que ndo resulta liquida do regime geral de AIA*, mas
que se revela inquestionavel em razdo do disposto no artigo 36°/1 do RCNB.
Com efeito, e na sequéncia do regime da directiva habitats supra descrito, a
autorizacao de projectos que envolvam danos significativos em zonas protegidas
nacionais e de rede Natura 2000 estd “dependente” da aprovacao e realizacdo de
medidas compensatorias adequadas e suficientes, “que produzam um beneficio
ambiental equivalente ao custo ambiental causado” (artigo 36°/2 do RCNB), a
determinar pelo ICNF.

Por outras palavras e ainda que a competéncia de emissao da DIA seja do
Ministro responsével pela pasta do Ambiente, configura-se aqui uma situacao de
competéncia conjunta no que toca a determina¢do das medidas compensatorias,
dimensdo decisoria esta que constitui, na verdade, uma clausula acesséria, modal,
do acto autorizativo parcial em que se traduz a DIA (ou equivalente®). Acresce
que o cumprimento das obrigacdes em que se traduz esta clausula devera ser
certificado pelo ICNF - em momento e com efeitos que a lei ndo explicita.

% Nos casos de dispensa do procedimento de AIA (artigo 3° do RAIA), e em todos os casos de insubmissado
a AIA (por nao aplicagdo de qualquer um dos n°s do artigo 1° do RAIA), a serem decretadas medidas
compensatoérias, elas deverdo constar da modalidade de ponderacao alternativa que no caso se aplicar.

% Ressalte-se que o estudo de impacto ambiental apresentado pelo operador pode ja contempla-las, nao

escamoteando os danos futuros. Porém, esta é tendencialmente uma visdao nao imparcial, necessitando
de ser confirmada/aditada/corrigida pelo ICNF, no ambito do procedimento de AIA, quanto aos
danos a biodiversidade. Recorde-se o paralelo da reparacdo do dano ecoldgico, no ambito do qual a
APA, nos termos do artigo 16° do RPRDE, pode - e deve - pronunciar-se sobre o plano de reparagéo
apresentado pelo agente (caso este o tenha elaborado).

% Muito menos resulta liquida do excepcional procedimento de dispensa de AIA, que refere apenas as

medidas de minimizacao (artigo 3° do RAIA). Cremos, todavia, que a dispensa de AIA nao acarreta,
em razdo da sua excepcionalidade, a dispensa de medidas compensatérias quando imprescindiveis a
reposicao, na medida de ecologicamente possivel, do continuum naturale.

% No Acérdao do TCA-Sul de 14 de setembro de 2010 (Proc. 05424/09), o Tribunal pronunciou-se sobre
medidas compensatdrias de abate de sobreiros (replantio) como férmula particular de ponderagao de
interesses, no ambito de um pedido de suspensao de eficdcia de autorizacdo de corte de 50 sobreiros
com vista a loteamento urbano com finalidade de habitacao social que nao estava sujeito a AIA, por
ndo recondugdo aos casos do artigo 1°/3 do RAIA. Neste caso, a fixacdo de medidas compensatérias
foi feita na declaragdo de utilidade publica do empreendimento, que permitiu o abate sob condicao de
replantio.
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Especialmente problematico é saber em que momento e documento se
inscrevem as medidas compensatérias em caso de intervengdo em zona de rede
Natura 2000. Isto porque o regime tracado no RRN é altamente equivoco, dando
azo a querelas doutrindrias e a inseguranca juridica, num dominio em que a
fragilidade e importancia dos valores envolvidos reclamaria maior clareza®.

A primeira vista, a resposta vai no sentido de que aquelas medidas
constam do instrumento que, em concreto, e nos termos do artigo 10°/2
do RRN, procede a avaliacdo de incidéncias ambientais. Porém, o regime
legal aponta para um procedimento bifasico e misto em caso de avaliagado
desfavoravel ou condicionalmente favoravel (porque esta implica um risco,
maior ou menor, de impacto ou mesmo dano, ou seja, é a partida desfavoravel,
com possibilidade de minimizacao/compensacdo da desfavorabilidade - logo,
inviabiliza o empreendimento projectado), que se traduz em fazer prevalecer
um juizo politico de superioridade de interesses diversos do ambiental (maxime,
econémicos) que ndo os da preservagao da biodiversidade. Ora, esta prevaléncia
deve ser demonstrada através de uma declaracdo ministerial que envolve o
Ministro do qual emana a avaliagdo ambiental negativa e do(s) ministro(s) que
tutelam os outros interesses em conflito, na qual se afirme a relevancia de tais
interesses, se confirme a inexisténcia de alternativas viaveis e se decrete medidas
compensatorias para “neutralizar” o dano aos valores de biodiversidade em
risco.

Por outras palavras, a intervengdo do ICNF, que num procedimento de
avaliacao de impacto fora de rede Natura 2000 relativo a um projecto do qual
possam resultar danos ecolégicos, acontecera a pedido da Autoridade da AIA
e se traduzird num parecer vinculativo para o Ministro do Ambiente, devera
surgir, necessariamente, dentro de um procedimento de avaliacao de impactos/
incidéncias ambientais relativo a um projecto em rede Natura 2000 cuja primeira
avaliacdo seja desfavoravel ou condicionalmente favoravel, como formalidade
essencial do procedimento de ponderacdo que redundara no acto politico que
“trunfa” a avaliagdo ambiental que desaconselha a intervencao. Sublinhe-se que
o ICNF até pode ter intervindo no momento avaliativo “puramente” ambiental -
mas tal intervencao devera ser repetida uma vez que pode ter que ser revista (de
uma negativa para uma positiva) ou, ainda que mantida, confirmada, em face
da “desvitalizacdo” da avaliacdo ambiental provocada pela decisao politica de

% Para mais desenvolvimentos, veja-se Carla AMADO GOMES, Introducio ao Direito do Ambiente, Lisboa,
2012, p. 133-138.
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preferéncia de outros interesses em face do ambiental. E este acto de ponderacio
de interesses, do qual as medidas compensatdrias constituem (nos termos do
artigo 10°/11 do RRN) elemento essencial®, que vai absorver todos os passos
procedimentais anteriores e constituir a pauta de actuacao do proponente.

A interpenetracdo das medidas compensatérias com a autorizagdo do

projecto levanta varias questoes, de entre as quais identificariamos:

a) O efeito conformativo da cldusula inserta na
DIA ndo sé relativamente a fase de instalacdo do
projecto como também a fase de funcionamento e
mesmo desmantelamento, por forca da projeccao das
directrizes da DIA nos actos autorizativos, parciais e
finais, subsequentes (cfr. o artigo 20° do RAIA).

Temos aqui em mente a possibilidade da eventual
extensdo da obrigacdo de realizacdo de medidas
compensatdrias em razdo de danos futuros e certos
decorrentes da utilizacao da infra-estrutura implantada
(v.g.,emcasos de instala¢des sujeitas alicenga ambiental,
renovaveis a cada renovacdo desta em virtude da
continua afectacdo de valores de biodiversidade®).
Repare-se que aceitar esta modalidade de compensacao
pelo funcionamento implica estabelecer —uma
derrogacado a aplicacdo do regime da compensagao ex

39

40

A essencialidade das medidas compensatérias num dominio de alta vulnerabilidade como as areas
de rede Natura 2000 (insista-se nas leituras da Comissao Europeia e do TJUE) tornam obrigatéria
e imprescindivel a emissdo de pareceres pelo ICNF, bem como apontam para a sua inarredavel
vinculatividade. Assim, é com profunda perplexidade e preocupagdo que assistimos a tomada de
opcoes legislativas que branqueiam a obrigatoriedade destes pareceres, adoptando a solugao do siléncio
endoprocedimental positivo (como acontece em sede de licencimento de centrais electroprodutoras
em regime especial, ou seja, a partir de recursos renovéveis) - cfr. o artigo 33°-S/8 do DL 172/2006, de
23 de Agosto, alterado e republicado pelo DL 215-B/2012, de 8 de outubro.

Esta hipotese é expressamente admitida no novissimo regime de licenciamento ambiental, aprovado
pelo DL 127/2013, de 30 de agosto, no tocante as instalagdes de gestao de residuos (que se pautam
por um modelo simplificado, s6 necessitando de licenca de exploragdo: artigo 6°/1). O artigo
19°/9/a) atribui a APA a competéncia para alterar a licenca de exploragdo no sentido de impor ao
operador «medidas adequadasa ara minimizar ou compensar os efeitos negativos ndo previsiveis
para o ambiente ou para a satde publica ocorridos durante a exploracao da instalagdo», e o artigo
78°/2/a) reconhece a APA competéncia de revogacao, total ou parcial, da licenca de exploracdo caso
se verifique uma impossibilidade de compensar os «efeitos negativos significativos ndo previsiveis
para o ambiente ou para a satde em resultado da exploracao da instalacao».
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post e abrir lugar a uma nova espécie de poluidor: o
poluidor-compensador;

b) A eventual revisibilidade da clausula modal, em face
de circunstancias supervenientes (cfr. o artigo 29° do
RAIA) - com inerente reflexdo nos actos autorizativos
posteriormente emitidos, maxime na decisao final.

A fixacao de medidas compensatérias pode sofrer
alteracdes, ndo s6 em sede de revisdo do projecto de
execucdo em face da DIA previamente emitida sobre
o anteprojecto (cfr. o artigo 28° do RAIA), como em
razdo de circunstancias ou analises supervenientes do
estado dos valores de biodiversidade que sofrerdo com
a implantagao do projecto (cfr. o artigo 29°/3 do RAIA).
Note-se que a actualizagdo das medidas compensatorias
estabelecidas na DIA pode ocorrer até a certificagdo do
ICNF, quer aumentando as obrigacdes do operador,
quer reduzindo-a;

c) A maltipla fiscalizagdo do operador: pela entidade
coordenadora, pela autoridade de AIA e pelo ICNF, no
tocante a observancia das medidas compensatorias.

Queremos chamar aqui a atencdo para que a
consequéncia de incumprimento das medidas
compensatdrias ndo estd definida na lei - por um
lado, porque as normas relativas a contra-ordenagdes
s6 abrangem, e implicitamente, as medidas de
minimizacao (cfr., por exemplo, o disposto no artigo
37°/1/c) do RAIA) e, por outro lado, porque o efeito
natural do incumprimento sera a nao certificacao pelo
ICNF. Esta fiscalizagdo (sempre que as medidas sejam
desenvolvidas pelo operador; ja nao se a sua realizagao
for levada a cabo pelo ICNF: cfr. o artigo 36°/3 e 4
do RCNB) devera ser tdo efectiva quanto possivel e
envolver um contacto préoximo com as entidades com
competéncias autorizativas do projecto, em razao da
relacdo de dependéncia entre a plena compensagio
do dano e a vélida autorizacdo da actividade lesiva.
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Ressalte-se que a compensagdo ha-de estar a ocorrer
em local diverso daquele onde se realiza a intervencao
e obedece a critérios que s6 o ICNF esta em condic¢des
de controlar. Por uma questao de estabilidade da
posicdo do operador mas também em homenagem a
observancia do principio da responsabilizagdo por dano
ecoldgico, julgamos que o ideal serd que as medidas
de compensagdo sejam concretizadas e certificadas
até ao momento da autorizacdo final, em razao do que
referiremos ja de seguida.

d) A (in)validade do acto autorizativo final em caso de
incumprimento das medidas compensatoérias (ou seja,
em face da ndo certificacdo destas pelo ICNF), uma
vez que a realizagdo destas constitui contrapartida
inarredavel da concretizagao do projecto.

A contemporaneidade da concretizacdo das medidas compensatorias
relativas a fase da instalacao - mesmo que os seus efeitos possam protelar-se no
tempo - em face do procedimento autorizativo do projecto é fundamental para
a sua certificacdo prévia a emissao do acto autorizativo. Sem esta certificagao
do pleno cumprimento da cldusula modal por parte do ICNF, a entidade
coordenadora ndo pode, validamente, exercer a sua competéncia autorizativa
- esta dir-se-ia sujeita a uma condicdo suspensiva. A intrinseca dependéncia
da autorizacdo da prestagdo da sua contrapartida ecolégica coloca o 6rgao
autorizante numa dependéncia de tutela integrativa material a priori em face do
ICNF, por ser da méao deste que sai a decisdo validante da operacao final.

Temos consciéncia do “fundamentalismo” deste posicionamento que,
infelizmente, o ordenamento ndo confirma - nem desmente, de resto. Porém, a
verdade é que, a ndo se entender assim, o instituto das medidas compensatorias
pode ser totalmente frustrado na sua inten¢do de salvaguarda de valores de
biodiversidade - e ressalte-se a sua natureza compromissdria com uma ideia de
fungibilidade que os mais ecologicamente veristas tém dificuldade em aceitar...

A entender-se - numa légica de flexibilizacdo que nos parece contraria
ao Direito da Unido Europeia e, portanto, serd mais aceitavel (apesar do duplo
standard que isso implica) fora da rede Natura 2000 - que o cumprimento das
medidas compensatérias pode ser posterior ao lancamento da infra-estrutura
projectada, e que pode concretizar-se (no que tange a danos imediatos decorrentes
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da implantagdo) eventualmente até ao inicio da sua utilizacao/funcionamento, a
questdo que se coloca é a de saber se o incumprimento certificado posteriormente
a emissao do acto autorizativo (que, nesse cendrio, devera ser entendido
como condicionado na sua validade ao cumprimento integral da obrigacao
modal) acarreta a invalidacdo do acto. Admitiriamos que nado, sempre que tal
cumprimento configurar prestacdes fungiveis, que podem ser supridas pela
Autoridade Nacional (o ICNF, como se referiu supra), a expensas do operador
- e em razdo do superior interesse do empreendimento. Porém, melhor seria
impor a prestacao de cau¢do como regra, para nao se correr o risco de cobranca
dificil e de financiamento de accoes lesivas da biodiversidade através de verbas
afectas a fundos constituidos para a sua defesa...

Permitimo-nos sublinhar a originalidade do esquema de entrelagamento
destes momentos, num cendrio ideal: a fixacdo de medidas compensatérias na
DIA (ouem outroacto, equivalente ou prevalecente) é condigao de validade desta;
o cumprimento daquelas é condigdo de certificagdo das mesmas; a certificacdo
do bom cumprimento das medidas compensatérias é condicdo de emissdao
valida do acto autorizativo que permite iniciar a actividade*; dependendo de
que actividade se trate mas sobretudo quando ela envolver emissdes poluentes
continuadas (que, embora dentro do limite permitido, possam causar dano a
biodiversidade em razao da extrema fragilidade de certas espécies), poderao ser
decretadas medidas compensatorias posteriores, relativas ao funcionamento,
sendo a sua fixagdo, por seu turno, também condi¢ao de manutengao da validade
do acto autorizativo (ou de suas renovagoes).

A incerteza quanto a intensidade do dano pode justificar a constituicao
de um fundo exclusivamente adstrito a compensagao por danos decorrentes da
implantagdo do projecto - como sucedeu com a construcao da Barragem do Sabor,
no ambito da qual, além de um vasto pacote de medidas compensatorias de facere,
a EDP constituiu um Fundo, a ordem do ICNF, com vista a compensar previsiveis
danos futuros a biodiversidade derivados da entrada em funcionamento
da barragem. Assinale-se que esta afectacdo de recursos a um fundo permite
contornar a eventualidade de as medidas compensatérias certificadas virem a
revelar-se aquém das necessarias, em virtude de alteracdo de circunstancias ou

41 Recorde-se o paragrafo 26 da decisao do TJUE no caso C-57/89, supra citado, a propésito da afectacdo
de uma zona de protecgdo especial (de Leybucht e Leyhorn) na sequéncia da construcao de um dique
para proteccdo do acesso a um porto: «a intencdo de garantir a sobrevivéncia do porto de pesca de
Greetsiel era susceptivel de ser tomada em consideracao para justificar a decisdo sobre o tragado do
novo dique, na condicdo de existirem as compensagoes ecologicas acima referidas, e apenas por esta razio»
(realgado nosso).
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impossibilidade de calculo pleno dos danos decorrentes do funcionamento da
instalacdo. Caso esta hip6tese sobrevenha, e se ndo houver cobertura in futurum
(insista-se: desde que atestada a causalidade e a previsibilidade), entendemos
que o operador podera ser responsabilizado ex post pelo dano causado e nao
(antecipadamente) compensado*.

1.3 A ARTICULACAO ENTRE A ACRITERIOSA COMPENSACAO
EX ANTE (NO DL 142/2008) E OS CRITERIOS DA COMPENSACAO
EX POST (NO ANEXO V DO DL 147/2008)

O instituto da compensagdo, central para a harmonizacdo de valores
ecolégicos e socio-econdmicos, encontra-se claramente deficitario de densificacao,
quer na legislacdo da Unido Europeia, quer na nacional. O artigo 36° do RCNB
estabelece uma articulacdo com o RRN, o qual nada esclarece, e o préprio artigo
36° a tinica premissa que impde é a de que o custo ambiental seja compensado
através de um beneficio ambiental equivalente. Ficam por explicitar alguns dos
aspectos que identificAmos supra - relativos as relacdes entre acto autorizativo
e medidas compensatérias -, mas ndo sé: por exemplo e nomeadamente,
fica por apurar, da leitura do RCNB, o que é um “custo ambiental”, para
efeitos de compensacao; em que podem consistir tais medidas (se apenas em
obrigacdes de facere, se também em obrigacdes de dare); qual a drea onde devem
preferencialmente ser implementadas tais medidas - e a excepcionalidade que
deve revestir a sua realizacdo em locais diversos dos indicados.

Este alheamento do legislador pode explicar-se pela novidade da
matéria, em razdo da circunscricao desta figura ao dominio estrito da tutela
da biodiversidade, devido a forte componente técnica (bioldgica e biofisica)
que envolve esta tematica, até ao caracter excepcional que as medidas devem
revestir. Porém, é precisamente este caracter excepcional que reclama uma
regulamentacdo mais detalhada, sob pena de abuso. Com efeito, a vaguidade
que a legislacdo denota acarreta sérias consequéncias para a coeréncia do
principio da responsabilizacdo o qual é posto em causa através de um mau uso
ou ignorancia, mesmo, do instituto das medidas compensatdrias.

Esta indiferenca torna-se mais preocupante se pensarmos na unidade de
fundamento entre compensagdo ex ante e ex post - a segunda, com um regime
bastante desenvolvido no RPRDE. O RCNB (e o RRN) e 0 RPRDE estao de costas

42 Neste sentido, também Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, La création d’un marché d'unité de
biodiversité, est-elle possible?, in RJE, 2009/1, p. 69 ss., 76-77.
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voltadas, pois a Directiva n° 2004/35/CE, na qual o RPRDE é filiado, ndo opera
qualquer remissao ou articulacdo com o regime da directiva habitats, sede das
medidas compensatérias no ambito do Direito da biodiversidade da Unido
Europeia no qual, por seu turno, vai entroncar - pelo menos implicitamente
- o instituto da compensacdo a que alude o artigo 36° do RCNB. No entanto,
o problema pode apontar a solucdo, ou seja, a forma de minimizar o défice
resultante das lacunas do artigo 36° pode ser o recurso ao regime do RPRDE -
em face da identidade de fundamento.

O RPRDE pode trazer valiosos contributos, tanto materiais como
procedimentais. No entanto, cumpre assinalar desde ja que o facto de se
considerar que este regime deve constituir o epicentro normativo do instituto
das medidas compensatérias ndo exime o legislador de rapidamente intervir
nesta sede, com o intuito de clarificar os pressupostos, os procedimentos, os
critérios e os conteddos das medidas compensatérias. Em bom rigor, o facto de
a compensacao ser, ndo s6 uma modalidade de reparacao do dano ex post como
um penhor da legitimacdo de um dano ex ante recomendaria, porventura, a
autonomizagao do seu regime em diploma auténomo. Na sua auséncia, cumpre
buscar paliativos para que a compensagdo possa ser levada a sério como um
instrumento de tutela da biodiversidade e nao como um factor de incentivo a
sua degradacao.

z

No RPRDE, a compensagdo é uma modalidade de reparacao. Isso é
desde logo patente na definicdo de medidas de reparagdo que consta do artigo
11°/1/n), que a desenha como visando “fornecer uma alternativa equivalente”
a recursos ou servigos (desses recursos), nos termos do Anexo V. Note-se que
a implementacdo da reparagdo, em qualquer modalidade, estd dependente da
possibilidade de avaliacdo do estado do recurso e seus servicos antes de o dano
ocorrer, aferindo o seu estado de conservacao com base na melhor informacao
disponivel, tal como descrito nas alineas h) e i) do mesmo artigo 11°/1* e
explicitado nos n 2 e 3 do artigo 11°, que passamos a transcrever:

3 “Artigo 11°/1, alineas h) «Estado de conservagao de um habitat natural» o somatério das influéncias
que se exercem sobre um habitat natural e sobre as suas espécies tipicas e que podem afectar a respectiva
distribuicao natural, estrutura e func¢des a longo prazo, bem como a sobrevivéncia a longo prazo das
suas espécies tipicas na area de distribuicdo natural desse habitat; e i) «Estado de conservacdo de
uma espécie» o somatério das influéncias que se exercem sobre uma espécie e que podem afectar a
distribuicdo e a abundéncia a longo prazo das suas populagdes, na area de distribuicdo natural dessa
espécie”.
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2 - Para efeitos do disposto na alinea h) do namero
anterior, o estado de conservacao de um habitat natural
é considerado favoravel quando:

a) A sua area natural e as superficies abrangidas forem
estaveis ou estiverem a aumentar;

b) A estrutura e funcgbes especificas necessarias
para a sua manutencdo a longo prazo existirem e
forem susceptiveis de continuar a existir num futuro
previsivel;

c) O estado de conservacao das suas espécies tipicas for
favoravel, tal como definido no niimero seguinte.

3 - Para efeitos do disposto na alinea i) do ntmero
anterior o estado de conservagdo de uma espécie é
considerado favoravel quando:

N

a) Os dados relativos a dindmica populacional da
espécie em causa indiquem que esta se estd a manter
a longo prazo enquanto componente viavel dos seus
habitats naturais;

b) A &rea natural da espécie nao se esteja a reduzir e
nao seja provavel que se venha a reduzir num futuro
previsivel;

c) Exista, e continue provavelmente a existir, um habitat
suficientemente amplo para manter as suas populagdes
a longo prazo.

Esta nocdo de “favorabilidade” do estado da espécie ou habitat,
estritamente tributario de critérios biologicos, é importante em sede de medidas
compensatorias, a dois titulos: por um lado, é o patamar a usar para aferir a
medida da obrigacao do lesante (ex post) reparatéria e/ou compensatéria (do
lesante ex ante); por outro lado, é o patamar ideal que o ICNF deve indicar ao
operador-compensador (lesante ex ante) nas operagdes de compensacao que
este tiver que realizar, em local diverso, para colmatar o custo ambiental que
provocou. Acresce que a aferigdo do estado nao favoravel do habitat pode ainda
relevar para operagdes de recuperacao levadas a cabo por privados, na sequéncia
de degradagdes provocadas por pragas naturais ou outros eventos que lhes ndo
sejam imputaveis, tendo em vista a recompensa destas melhorias, em dinheiro
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(por exemplo, através do Fundo para a conservagdo da biodiversidade) ou em
titulos transaccionéveis.

Questionavel é saber se um estado de conservagdo nao favoravel pode
dispensar o operador de promover quaisquer medidas compensatérias, uma
vez que nada havera, de positivo, a compensar. Dever-se-a4 apurar a que se
deveu a degradacdo e mesmo que tenha sido provocada por inctria de anterior
proprietario, impor ao novo o 6nus de reabilitacdo? Mas com que ponto de
referéncia temporal no tocante a afericdo do status quo ante?

Do Anexo IV do RPRDE resultam mais dados importantes nesta sede,
nomeadamente a nocao de “dano significativo”, que pode ser aferido através de
elementos indicidrios como o ntimero de individuos, densidade e drea ocupada;
o papel dos individuos em causa ou da zona em relacao a espécie ou aos habitats,
bem como a raridade da espécie ou dos habitats; a capacidade de propagacao
da espécie ou a capacidade de regeneracdo natural do habitat; e a capacidade
de recuperacao do meio - espécie ou habitats - num curto prazo, através da sua
dindmica prépria*. O mesmo Anexo explicita, em contrapartida, o que nao tem
de se considerar dano significativo:

As variagdes negativas inferiores as flutuagdes naturais
consideradas normais para a espécie ou habitat em
causa;

As variagdes negativas devidas a causas naturais ou
resultantes de intervencdes ligadas a gestdo normal
dos sitios, tal como definidas nos registos do habitat ou
em documentos de fixacao de objectivos, ou tal como
eram anteriormente efectuadas por proprietarios ou
operadores;

Os danos causados a espécies ou habitats sobre os quais
se sabe que irdo recuperar, dentro de um prazo curto e
sem intervencdo, até ao estado inicial ou que conduza
a um estado que, apenas pela dindmica das espécies ou

' Todos estes factores devem ser vistos tanto numa perspectiva geracional como intergeracional,
nomeadamente quanto ao valor da perda da integridade do existente, com as virtualidades
eventualmente associadas e ainda ndo plenamente conhecidas - chamando a atengdo para este ponto
na avaliacdo da (ir)reversibilidade das perdas, Myriam FRITZ-LEGENDRE, Biodiversité et irréversibilité,
in RJE, 1998, n. especial, p. 79 ss., 90-93.
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do habitat, seja considerado equivalente ou superior ao
estado inicial.

Estes conceitos, que s6 os profissionais da biologia podem preencher,
permitem aferir as situacdes de impacto* no meio que ndo devem considerar-
-se “dano significativo” e, destarte, nao implicardao medidas compensatoérias.
Reversamente, é também de uma qualificagdo técnico-cientifica que resulta a
delimitacdo de dano significativo - neste regime, sublinhe-se, a realizar pela
Agéncia Portuguesa do Ambiente, L.P. (APA, I.P.)*.

O Anexo V vem explicitar o que sdao medidas compensatérias - a que
chama, incorrectamente, medidas complementares. Os objectivos da reparacao
“complementar” traduzem-se em “proporcionar um nivel de recursos naturais
e ou servigos, incluindo, quando apropriado, num sitio alternativo, similar ao
que teria sido proporcionado se o sitio danificado tivesse regressado ao seu
estado inicial. Sempre que seja possivel e adequado, o sitio alternativo deve
estar geograficamente relacionado com o sitio danificado, tendo em conta os
interesses da populacao afectada” (ponto 1.1.2.). Nos pontos 1.2.2. e 1.2.3., o
RPRDE estabelece ainda critérios de identificacao das medidas complementares
(= compensatoérias) e compensatodrias (= complementares de perdas transitorias):

122 - Ao determinar a escala das medidas de
reparacdo complementar e compensatoria, considerar-
-se-a em primeiro lugar a utilizacao de abordagens de
equivaléncia recurso-a-recurso ou servigo-a-servico.
Segundo esses métodos, devem considerar-se em
primeiro lugar as ac¢des que proporcionem recursos
naturais e ou servicos do mesmo tipo, qualidade e
quantidade que os danificados.

Quando tal ndo for possivel, podem proporcionar-se
recursosnaturaiseouservigosalternativos. Porexemplo,
uma reducao da qualidade pode ser compensada por
um aumento da quantidade de medidas de reparagao.

% De acordo com o RAIA, impacto ambiental traduz-se no “conjunto das alteracdes favoraveis e
desfavoraveis produzidas em parametros ambientais e sociais, num determinado periodo de tempo
e numa determinada drea, resultantes da realizacdo de um projecto, comparadas com a situacdo que
ocorreria, nesse periodo de tempo e nessa area, se esse projecto ndo viesse a ter lugar” [artigo 2°/j)].

4 Cfr.oDL56 /2012, de 12 de marco, que estabelece a nova organica da Agéncia, resultante da aprovagao
da nova organica do Ministério da Agricultura, Mar, Agricultura e Ordenamento do Territério
(actualmente, Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territério e da Energia).
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1.2.3 - Se nao for possivel utilizar as abordagens de
equivaléncia de primeira escolha recurso-a-recurso
ou servico-a-servico, serdo entdo utilizadas técnicas
alternativas de valoragdo. A autoridade competente
pode prescrever o método, por exemplo, valoragao
monetaria, para determinar a extensdo das medidas
de reparagdo complementares e compensatdrias
necessarias. Se a valoracdo dos recursos e ou servigos
perdidos for praticavel, mas a valoragdo dos recursos
naturais e ou servigos de substituicdo ndo puder ser
efectuada num prazo ou por um custo razoaveis, a
autoridade competente pode entdo escolher medidas
de reparacdo cujo custo seja equivalente ao valor
monetario estimado dos recursos naturais e ou servicos

perdidos.

Asmedidasdereparacaocomplementarecompensatoria
devem ser concebidas de forma a permitir que os
recursos naturais e ou servigos suplementares reflictam
as prioridades e o calendario das medidas de reparagao.
Por exemplo, quanto maior for o periodo de tempo
antes de se atingir o estado inicial, maior sera o ntimero
de medidas de reparacdo compensatoria a realizar (em
igualdade de circunstancias).

2

De ressaltar é a proibicdo que o RPRDE decreta no sentido de destas
medidas reparatdérias nunca dever resultar a atribuicdo de quantias aos
membros do publico - na expressdao fiel do diploma, “ndo consiste numa
compensagdo financeira para os membros do publico” (Anexo V, 1/d) e 1.1.3.).
Esta ressalva, a que ja noutras ocasides nos reportamos, parece-nos constituir
fundamentalmente uma vedacao do locupletamento a custa alheia de eventuais
denunciantes da situacao de dano colectivo, quer a titulo de “recompensa”, quer
de indemnizacdo (por dano moral ambiental)*. No entanto, tal expressao nao
inviabiliza, em nossa opinido, o pagamento de quantias pecunidrias a afectar ao
Fundo de Intervengdo Ambiental - em sede de proteccdo da biodiversidade, ao
Fundo para a conservacao da natureza e da biodiversidade, nos termos do artigo

47 Sa0 as “vitimas institucionais” de que fala Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE (Plaidoyer civiliste
pour une meilleure protection de la biodiversité, in Revue interdisciplinaire d’études juridiques, v. 60, 2008,
p- 1ss., 20).
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37° do RCNB e, mais concretamente, do artigo 7°/1/e) do FCNB - por parte do
lesante, caso nenhuma solucao de reparacao esteja imediatamente disponivel ou
seja suficiente®.

Porque o RPRDE visa a administrativizagdo do procedimento de reparagao
do dano ecolégico (ou a desjudicializacdo do mesmo), tentando agilizar a
recuperacdo do meio através da concertacdo das operagdes de reparagdo
directamente com o lesante, com a participacao dos denunciantes e de eventuais
interessados directos e indirectos, sob a coordenacdo da APA, o artigo 16° do
diploma assume uma importancia nuclear. Ai se prevé o procedimento de
obtencdo do acto/acordo administrativo de reparacao, da iniciativa do lesante
mas plenamente modificavel, no sentido da maior ou menor carga de obrigacoes,
idénticas ou diversas das propostas, sob a batuta da APA. A falta de iniciativa
do lesante devera ser suprida pela APA, que, no limite (na falta de comparéncia
daquele), podera decidir a sua revelia e mesmo substituir-se-lhe na realizacdo
das operagodes de reparagao, que depois recuperara junto do lesante, num prazo
maximo de 5 anos a contar da data de conclusdo das mesmas (cfr. o artigo 19°/3
do RPRDE).

Julgamos que haveria toda a conveniéncia de harmonizagao de regimes, a
partir do RPRDE, concentrando a fixagao das medidas compensatérias dos danos
significativos a biodiversidade, ex ante e ex post, no ICNF e promovendo um
procedimento idéntico ao descrito no RPRDE (salvo, eventualmente, quando a
reparacao do dano incidir maioritariamente sobre outro componente ambiental
e o dano a biodiversidade for de menor relevancia - mas ainda assim, julgamos
que o ICNF devera ser consultado pela APA, como de resto é nitidamente
aceite pelo artigo 16°/4 do RPRDE). Nomeadamente, na compensacao ex arnte
- como na compensacgao ex post -, o lote de medidas compensatérias devera
ser, o0 minimo previamente comunicado e, no maximo, consensualizado com
o operador, numa tentativa de incrementar os niveis de cumprimento. Sem
embargo de estarmos perante clausulas acessorias, estas sdo modais - implicam
obrigacdes auténomas que constituem restricdes (fundamentadas) a liberdade
de iniciativa econémica e/ou ao direito de propriedade do interessado -, donde
hao-de seguir o mesmo tramite de audiéncia prévia que os actos ablativos, nos
termos do CPA (cfr. os artigos 100° e ss.).

48 Cfr. Carla AMADO GOMES, De que falamos quando falamos de dano ambiental? Direito, mentiras e critica,
in Actas do Coléquio A responsabilidade Civil por dano ambiental, e-book disponivel no site http:/ /www.
icjp.pt/publicacoes, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 18, 19 e 20 de Novembro de
2009, coord. de Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, Lisboa, 2010, p. 153 ss., 165 ss.
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Esta harmoniza¢do ndo deve esquecer, contudo, algumas indicagdes
transitadas do RRN, concretamente a questdo de fazer “abater” ao custo
ecolégico da intervencao projectada o eventual beneficio ambiental da mesma.
Esta equacdo é particularmente relevante em casos de autorizacGes relativas
a centrais electroprodutoras de energia a partir de fontes renovaveis, dada a
contrapartida ambiental - nomeadamente, em termos de reducdo de emissdo
de gases com efeito de estufa - que veiculam. Estas situacdes ndo esgotam,
decerto, a necessidade de introdugdo do factor “consequéncias benéficas” para
0 ambiente, no seu todo.

2 0S MERCADOS DE BIODIVERSIDADE: “A RARIDADE APELA A
PROPRIEDADE"”

De “provisio”, “reguladores”, de “suporte” ou “culturais”, para empregar
as quatro categorias identificadas no Panorama da Biodiversidade Global 3%, os
diferentes servicos ecossistémicos conhecidos e aqui enunciados acabam por
partilhar entre si uma caracteristica que, correndo o risco de soar coloquial, dir-
-se-a ser o reflexo de um “modo de estar na vida”: a sua crescente escassez. Na
verdade, mesmo sendo divulgada e de facil percepcao (pense-se nas espécies que
tém sido elevadas a simbolo da causa conservacionista, como o panda, o tigre
ou o lince ibérico™), tal caracteristica acaba por ceder aos habitos de consumo de
bens e servicos tidos por adquiridos:

When we bite into a juicy apple we may think of soil and
water, but not of the natural pollinators that fertilize the
apple blossom so the fruit can set. When we drink a cool glass
of water from the tap we may think of the local reservoir, but
the real source of the water quality lies many miles upstream
in the wooded watershed that filters and cleans the water as
it flows downhill...>

O desinteresse explica-se, embora nao exclusivamente, pelo actual regime
de acesso a biodiversidade. Se estes bens e servicos sdao de livre acesso, ou de

4 Publicado pelo Secretariado da CDB e disponivel para consulta em http://www.cbd.int/doc/
publications/ gbo/ gbo3-final-pt.pdf.

% Mais desenvolvidamente, alertando para a existéncia de uma elite biol6gica que tem vindo a merecer
uma atengdo e proteccao reforcadas, ver Paulo de BESSA ANTUNES, Direito Ambiental. 12. ed. Rio de
Janeiro, 2010, p. 339-340.

51 James SALZMAN, Creating markets for Ecosystem Services: notes from the field, 2005, p. 871 - Disponivel
para consulta em: http:/ /www.obwb.ca/fileadmin/docs/NYU302.pdf.
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acesso s¢ dificilmente restringivel (entenda-se, se constituem recursos comuns),
o animus de cada utilizador sera o de aproveitamento méximo, em concorréncia
com os demais utilizadores e sem perspectivas de sustentabilidade a longo-
-prazo - para o bom samaritano, aquele que se abstenha de aderir a este animus,
a recompensa sera puramente espiritual (um sentimento de rectiddo desprovido
de uma qualquer recompensa material). Tudo estaria bem se continudssemos
a viver em comunidades isoladas, de reduzida dimensdo e abencoadas com
uma abundancia de recursos naturais. Mas o cendrio presente é exactamente
0 oposto: o de uma comunidade global, sobrepovoada, de recursos cada vez
mais depauperados e, ndo obstante, em incessante disputa. Para evitar o pior
- e a janela de oportunidade é cada vez menor -, as entidades reguladoras sao
chamadas a intervir e a adoptar medidas correctivas das tendéncias ou dos
comportamentos individuais.

Habitualmente, governos e autoridades publicas recorrem a um dos
cinco “P’s”: 1) “prescription”, através da emissdo de comandos normativos que
condicionam as condutas nocivas, impondo restri¢des de uso/ de acesso e fixando
sang¢des para o seu incumprimento; 2) “penalties”, recorrendo a instrumentos de
natureza fiscal, como as taxas e os impostos, por forma a encarecer o consumo e
a desencorajar excessos; 3) “persuasion”, implementando ac¢des de informagao
e de sensibilizacdo, disponibilizando praticas alternativas; 4) “payment”, sob
a forma de subsidios, através de pagamentos directos ou da concessao de
beneficios fiscais; e, 5) “property rights”, apostando na privatizacao de recursos
e servicos, ou na venda e reconhecimento de um acesso exclusivo (v.g., uma
quota-parte da captura de peixe ou da emissdo de poluentes)™.

Os mercados de biodiversidade representam uma construcao artificial
que encontra o seu suporte numa das principais licdes da histéria da civilizacao:
“la rareté demande proprieté”. Do que se trata, para quem sufraga este modo
de pensar, é de “colocar o mais depressa possivel no mercado, a terra, a dgua, o ar, os
animais em perigo e as espécies raras” >*. Nao que a tarefa seja facil - longe disso!

52 James SALZMAN, Creating markets..., cit., p. 884 e ss.

55 Henri LEPAGE, Pollution: | ‘approche économique, Ecologie et Liberté — une approche de 'environnement.
Paris, 1992, p. 198.

54 Francois OST, A Natureza a margem da Lei: a ecologia a prova do Direito, s/local, 1995, p. 157. De notar,
desde ja, que nos mercados de biodiversidade existe um corte claro relativamente a l6gica que preside
aos mercado de créditos de carbono e de quotas pesqueiras: ali, segundo [fiigo SANZ RUBIALES
e Isabel CARO-PATON CARMONA, “la creacion del mercado nunca determina la privatizacion de
la titularidad colectiva o piiblica de los recursos naturalres que siempre se conserva [...]. Lo que persigue el
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Embora as virtualidades desta nova forma de protecgdo do meio ambiente, em
geral, e da biodiversidade, em especial, sejam objecto de um consenso crescente
(pelo menos, em teoria), as transac¢des estdo longe de se assimilarem as que,
diariamente, realizamos. Primo, porque a realidade ecolégica é complexa e a sua
valorizagdo monetaria constitui uma incégnita - serd que o preco atribuido a um
bem ou servigo é suficientemente elevado para compensar integralmente quem
0 assegurou e garantir a sua substituicdo? Secundo, na medida em que as trocas
que incidam sobre bens ou servigos de origem natural (por oposigao aos produtos
da criacdo humana) nem sempre serdo transparentes: dada a sua unicidade,
é legitimo equacionar se o que se vende pode ser devidamente compensado
ou se, como a pratica tem vindo a demonstrar, alguns bens e servicos acabam
negligenciados pela simples razao de que a sua comercializagdo acarreta riscos
superiores (de exequibilidade, de procura, de retorno).

Uma coisa é certa: a dificuldade da tarefa ndo arreda a sua necessidade,
ao ponto de serem cada vez mais as vozes que se pronunciam a favor de um
novo dever juridico, de valorar® - que os ordenamentos juridicos comecam
a acolher e cujo contetido se vai reforcando a medida que o debate se orienta
para a conciliacdo da proteccao ambiental com o crescimento. Os mercados de
biodiversidade sdo, dentro das modalidades de compensagdo existentes, uma
forma de assegurar essa valorizagdo.

2.1 O MODELO NORTE-AMERICANO - O BERCO DO HABITAT
BANKING

Nos EUA, o declinio generalizado das zonas hiimidas (um dos ecossistemas
que ocupam maior percentagem do territério, com elevada riqueza bioldgica)
motivou a adopcao de uma estratégia nacional de “no net loss”, formalizada pelo
Memorando de Entendimento firmado, em 1990, pelas duas principais agéncias
de proteccdo e gestdo dos recursos aquaticos: a EPA (Environmental Protection
Agency) e o ACE (Army Corps of Engineers). Agora, os danos ndo sao proibidos a

mercado es la creacion o atribucion de derechos de uso (bien sobre cuotas o porciones de bienes colectivos o
bien sobre la contaminacion” - Los mercados artificiales de recursos naturales, in Libre mercado y proteccion
ambiental. Intervencion y orientacion ambiental de las actividades econdmicas, org. F. Javier Sanz Larruga,
Marta Garcia Perez e J. José Pernas Garcia, INAP, 2013, p. 463 ss., 466); aqui, essa privatizagdo existe
e convive com as experiéncias de iniciativa e titularidade publica. H4, inclusive, uma cisdo entre o
direito de propriedade (que permanece na esfera do banqueiro) e o direito de uso e fruigdo do recurso
ou servigo compensado (que é “absorvido” pelo lesante, ao comprar os créditos).

55 Sobre este novo dever juridico, ver Maria Alexandra ARAGAO, A natureza nio tem prego... mas devia. O

dever de valorar e pagar os servicos dos ecossistemas, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
1V, Lisboa, 2012, p. 18 ss.
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partida, conquanto neutralizados do ponto de vista do efeito final de rede: no
minimo, o seu causador deve garantir um ganho equivalente a perda registada
(“break even”).

Em sintonia com esta nova estratégia, o Clean Water Act de 1972 (Lei-base
de combate a poluicdo aquatica) vem proibir as descargas, salvo autorizagao
da Administracdo condicionada a verificagdo cumulativa de um conjunto de
critérios ou requisitos estabelecidos pelas referidas agéncias governamentais
[cfr. a Seccao 404(a), a saber: uma licenca s6 pode ser concedida se inexistir uma
solucao alternativa ambientalmente preferivel; se for clara a necessidade social
do dano (por razdes econémicas, energéticas, de seguranca); e mediante a prévia
adopcdo das medidas de mitigagdo exigiveis e tidas por adequadas® in casu, a
par das medidas de compensacao que se venham a revelar necessarias™.

Em bom rigor, torna-se necessdrio adoptar medidas de compensagao
sempre que o dano causado a uma zona himida nao seja plenamente prevenido
e/ou mitigado (ao ponto de deixar de representar uma lesdo grave e mensuravel
dos componentes ambientais naturais). Entdo, cabera a quem lesa demonstrar
que estdo reunidas as condigdes para evitar perdas de rede, em virtude de
accOes de preservagao, melhoria, restauragdo ou criagdo de bens e/ou servicos
equivalentes (em quantidade e em funcdes), por si ou por via de um terceiro.
O Direito norte-americano disponibiliza trés vias para o efeito: a compensagao
directa (“permittee-responsible mitigation”), em que a tarefa é assumida pelo
proprio lesante, intervindo directamente no meio afectado (compensacdo in
situ), ou noutro que contenha bens e/ou servicos funcionalmente equivalentes
(compensacao ex situ) - que o RCNB acolhe, no artigo 36°/2, como a solucao-tipo
no ordenamento pétrio; os pagamentos compensatorios (“in-lieu fee mitigation”),
por recurso a um terceiro, a quem o lesante entrega uma determinada quantia
pecunidria para que cumpra com a sua obrigacdo primitiva - que o RCNB
acolhe, no mesmo normativo, como alternativa vélida e a qual associa, no artigo

% De notar, neste ponto, que as medidas adequadas serdo todas aquelas que, do ponto de vista factico e
técnico, permitam a evitacdo e mitigacdo do dano, a luz de uma apreciacao objectiva do caso concreto,
quer o lesante tenha ou ndo condigdes financeiras para as suportar - se ndo tiver, a licenca ndo é
concedida.

Part 230 - Section 404(b)(1) Guidelines for specification of disposal sites for dredged or fill material, cfr. o
§230.10, alineas (a) a (d) - disponivel para consulta no site oficial da EPA: http:/ /www.epa.gov/.
Sobre o caracter vinculante, para muitos, destas orientagdes ver, na doutrina, Jon SCHUTZ, The
steepest hurdle in obtaining a Clean Water Act Section 404 permit: complying with the EPA’s 404 guidelines”
least environmentally damaging practicable alternative requirement, in UCLA Journal of Environmental Law
& Policy, vol. 26, 2006, p. 235-236.

57
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37°, 0 ja mencionado FCNB; e o habitat banking, também ele uma modalidade
indirecta de compensacao - se bem que tnica pelo facto de admitir a l6gica
de mercantilizacdo dos bens e servigos naturais, concebendo-os como unidades
tangiveis de biodiversidade aptos para a troca.

Com o espirito aventureiro que os caracteriza, os norte-americanos nao
s6 acolhem expressamente os mercados de biodiversidade, como vao ao ponto
de estabelecer uma preferéncia (flexivel, é certo - sempre de acordo com as
particularidades de cada caso) no confronto com as demais modalidades de
compensagdo. Nas palavras de Michael BEAN, Rebecca KIHSLINGER e Jessica
WILKINSON, “we all recognize that traditional approaches to pursuing environmental
goals have not been entirely satisfactory, and seek to expand the conservation tool box
with market-based mechanisms”*.

2.1.1 SUMULA E ARTICULACAO DE CONCEITOS FUNDAMENTAIS

A estruturacao e o modus operandi dos mercados de biodiversidade
encerram toda uma pandplia de conceitos proprios, de entre adaptados e
originais, cujo sentido (mas, também, a propria articulagdo) importa por em
evidéncia. Nao podemos, num trabalho desta natureza, realizar uma abordagem
exaustiva do universo terminolégico®, razdo pela qual foram escolhidos apenas
os que consideramos essenciais a formagdo de uma base de compreensao do
tema (deixando ao leitor, consoante o interesse que o mesmo lhe suscite, a
eventual decisdo de aprofundamento).

O habitat banking pode ser definido como um mercado no qual créditos
gerados por accdes com efeitos benéficos para a biodiversidade, sejam elas de
preservacdo, de melhoria, de restauragao ou de criacao de bens e/ou de servigos
funcionalmente equivalentes, podem ser adquiridos a um banco, nos termos
fixados no respectivo instrumento de aprovagdo, para compensar os débitos
resultantes de danos causados dentro da sua drea de servigo. Por si s6, esta primeira
nocao pouco esclarece - ela serve, fundamentalmente, o fim de condensar toda
uma série de outros conceitos e demonstrar a sua constante articulacdo.

58 Design of U.S. Habitat Banking System to support the conservation of wildlife habitat and at-risk species,
Environmental Law Institute, 2008, p. 6 - disponivel para consulta em: http://www.elistore.org/
reports_detail.asp?ID=11273.

Para um panorama mais completo da vasta gama de conceitos que importa dominar quando se fala em
mercados de biodiversidade, ver The use of market-based instruments for biodiversity protection — the case of
Habitat Banking, Technical Report for the European Comission DG Environment, 2010, p. 5-13 - disponivel
para consulta em: http://ec.europa.eu/environment/enveco/pdf/eftec_habitat_technical_report.
pdf.
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Em primeiro lugar, convém esclarecer que as diferentes formas de operar
a compensacao ambiental, no que toca ao tipo de accao ou intervencao, no sitio
da lesdo (in situ) ou dentro da mesma unidade geografica (relativamente ex sit),
nao sao exclusivas do habitat banking. Seja a compensagao directa ou indirecta
(por pagamentos ou recurso aos mercados de biodiversidade), ela é passivel
de execucado, alternativa ou cumulativamente: quer por via de preservagio,
entendida como a intervencao em bens ou servicos ameacados tendo em vista a
remocao da ameaga e a prevencao/agravamento do seu declinio - porventura
mediante a aprovacao de um estatuto proteccionista; quer através de melhoria,
mediante a manipulacdo das caracteristicas bioldgicas, fisicas ou quimicas,
dos bens e servicos de substituigdo, aperfeicoando uma funcao preexistente e
incrementando o seu valor; quer, ainda, através de restauracio, que implica uma
manipula¢do similar, com o propésito de reabilitar bens e servicos degradados
e funcdes perdidas; quer, finalmente, recorrendo a criagio, desenvolvendo um
bem ou servigo ex novo, para la do ponto inicial de biodiversidade®.

E através destas acgdes que os bancos geram créditos de biodiversidade®,
que irdo disponibilizar no mercado aos interessados em adquiri-los com vista
a cumprir a imposicdo/requisito legal de prévia compensacdo de um dano.
Comeca a ganhar forma a l6gica de troca por troca: de um débito, que mais nao é
do que uma unidade de medida a qual se faz corresponder a exacta extensao do
dano; por um crédito, também ele uma unidade de medida (métrica, funcional
ou mista), que representa o valor acrescentado pelas ac¢des de compensagao.
Com uma particularidade: a de a experiéncia norte-americana distinguir entre
os “créditos de habitat” e os “créditos de espécies”, cada qual objecto de um mercado
proprio. Trata-se, segundo cremos, de uma decorréncia da biodiversidade e da
complexidade que em si encerra: se é composta por uma multiplicidade de seres
vivos que se organizam, interagem e relacionam numa variedade de lugares,
formando um universo dindmico de comunidades animais e vegetais®, dita a
razdo porque uma lesdo de um componente s6 dificilmente ndo se repercutira

%0 Mais desenvolvidamente, sobre as no¢des acabadas de referir, cfr. o § 230.92 das “Guidelines” da EPA.

1 Em bom rigor, e a semelhanca do que sucede nos mercados de titulos de emissdo de gases com efeito
de estufa, a materializacao dos créditos de biodiversidade estd dependente da chancela administrativa.
Tera de ser a entidade reguladora a certificar as ac¢des de compensagdo empreendidas, a luz dos
critérios de performance previamente estabelecidos.

62 Sobre o conceito de biodiversidade ver, entre outros, Michel DUROUSSEAU, Le constat: la biodiversité
en crise, in Revue Juridique de I’Environnement — Biodiversité et Evolution du Droit de la Protection de la
Nature: Réflexion prospective, 2008, n. especial, p. 11 ss., 12.
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sobre os demais. Destarte, na maioria das vezes, o lesante necessitara, para
neutralizar na integra (ou tao proximo quanto tecnicamente possivel) um dano
ambiental, de adquirir os dois tipos de créditos.

Na pratica, estabeleceram-se dois mercados complementares: o primeiro,
para a compensagdo de danos causados as zonas htimidas, corresponde ao
“wetland mitigation banking”, comummente designado por habitat banking; o
segundo, para a compensacao de danos causados a espécies ameacadas e
protegidas, o “conservation banking”. Ressalvado o tipo de crédito que cada um
comercializa, a par do instrumento legal que lhes serve de base (o Clean Water
Act, para os bancos de zonas humidas, e o Endangered Species Act, para os bancos
de conservagao), as diferengas sao minimas. Em cada mercado operam bancos da
respectiva especialidade (com a especificacdo de que os bancos de conservacao
podem operar na modalidade “single-species” ou “multi-species”), que mais nao
sao do que agregados ou depdsitos de bens e/ou servicos existentes na area
de implementacao - ali, por reporte a fun¢des aquéticas; aqui, com énfase nos
factores genético e taxonémico®.

Qualquer que seja o banco, a sua criagdo ¢ um misto de ius imperii e de
contratualizacdo, uma vez que o instrumento legal de aprovacdo (o banking
instrument) € firmado entre intervenientes com capacidades de negociacao
muito diferentes. Num exemplo dado por Morgan ROBERTSON, que envolve
o Pierce Lakes Bank, em Rushford - Minnesota, os proponentes estiveram em
negociagdes com as autoridades locais e com as agéncias reguladoras durante
cerca de ano e meio até conseguirem alcangar condicdes (de preco, localizacao)
que satisfizessem todas as partes envolvidas®. Do que se trata, na verdade,
é de assegurar que a perspectiva de lucro, para os banqueiros mas, também,

65 Assim, a Federal Guidance for the Establishment, Use and Operation of Mitigation Banks, de 1995, define os
bancos de zonas hamidas como "a site where wetlands and/or other aquatic resources are restored, created,
enhanced, or in exceptional circumstances, preserved expressly for the purpose of providing compensatory
mitigation in advance of authorized impacts to similar resources” (cfr. o ponto II). Por seu turno, a Guidance
for the Establishment, Use and Operation of Conservation Banks, de 2003, define os bancos de conservacao
como “a parcel of land containing natural resource values that are conserved and managed in perpetuity [...]
for specified listed species and used to offset impacts occurring elsewhere to the same resource values on non-bank
lands” (cfr. o ponto 1.B.1.). Estas Orientacdes podem ser consultadas, respectivamente, em: http://
water.epa.gov/lawsregs/guidance/wetlands/mitbankn.cfm; e http://www.fws.gov/endangered/
esa-library/pdf/Conservation_Banking_Guidance.pdf.

O Pierce Lakes Bank surgiu como uma resposta a necessidade crescente de compensar perdas de

biodiversidade provocadas pela expansdo urbana no condado - cfr. The work of wetland credit markets:
two cases in entrepreneurial Wetland Banking, Wetlands Ecol Manage, 2009, p. 35, disponivel em: http://
www.springerlink.com/content/1187t01u63480784/ .
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para as comunidades locais que abdiquem da propriedade da terra em troca do
direito a uma percentagem das receitas do banco, ndo compromete as exigéncias
legais em matéria de prevencdo de perdas de rede. Assim, a EPA e o ACE vao
influenciar ao méximo o teor do instrumento de aprovacao, que ha-de incluir:
os objectivos do banco; a sua dimensao e composicao (isto é, o tipo ou tipos
de bens e servicos providenciados); a definicdo da “baseline” ou estado inicial
do sitio, que serve de contraponto aos resultados das accdoes de compensagao e
permite determinar se foi ou ndo gerado um ganho (“additionality”); os critérios
de calculo dos créditos e débitos bancarios; as metas a atingir para que sejam
reconhecidos créditos e autorizada a sua venda; as medidas de fiscalizacdo, de
monitorizagdo, de contingéncia...”.

Uma vez aprovado um banco, e tendo as medidas de compensagdo por
si implementadas atingido a maturidade (a qual ha-de significar a capacidade
de assegurar o mesmo nivel de funcdes, em quantidade e em qualidade, que
se perderdo com a consumacao do dano), os créditos e débitos a utilizar serao,
grosso modo, calculados em fun¢do de um rating ou intervalo de valoracao que,
para os primeiros, corresponde a diferenca entre as condicdes estruturais do sitio
do banco pds-compensagdo e pré-compensacao e, relativamente aos segundos,
traduz a diferenca entre as condi¢des estruturais do sitio lesado em momentos
pré-dano e pds-dano®. Ponto assente, em teoria e na prética, é o de que nem
todas as condic¢Oes estruturais valem o mesmo: se pensarmos nos bancos de
zonas humidas, compreende-se que as condi¢des hidrolégicas sejam aquelas de
que mais depende o seu sucesso; para os bancos de conservagao, deve ser dada
maior aten¢do a remocao de espécies invasivas e a contiguidade de habitats.

De notar, ainda, que mesm que ecologicamente equivalentes, os créditos
vendidos por um determinado banco s6 podem servir para compensar um dano
ambiental se este se circunscrever a respectiva area de servigo. Quer se trate
de uma circunscri¢do puramente administrativa (como sucede com os bancos
que sao criados especificamente para que uma municipalidade fique com uma
reserva de compensagao de que se pode aproveitar a medida que for crescendo),
quer decorra de limitagoes fisicas ou relacionadas com o tipo de bem ou servigo

5 Para um exemplo de um instrumento de aprovacio, ver Mitigation Banking as an Endangered Species
Conservation Tool, Report by Environmental Defense in cooperation with Sustainable Conservation, 1999,
Appendix I, p. 23-24 - disponivel para consulta em: http:/ /moderncms.ecosystemmarketplace.com/
repository/moderncms_documents/146_mb.pdf.

6 Eric D. STEIN, Fari TABATABAI e Richard F. AMBROSE, Wetland Mitigation Banking: a framework for
crediting and debiting, in Environmental Management, n. 23, 2000, p. 235 e ss.
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que se quer compensar, esta area de servico representa muito mais do que uma
base de célculo para o banqueiro (das medidas que podera implementar, do
numero de créditos que conseguirad produzir, do tipo de procura de que podera
beneficiar). Ela é uma garantia fundamental da exigéncia de equivaléncia
funcional que preside a qualquer modalidade de compensacao ambiental:

[...] if the goal of the credit is to offset the loss of wetland
habitat and function in a particular watershed, the credit
site should be located in the same impacted watershed. If,
however, the goal is to protect an endangered species, the
credit site should be located in an area that provides high
quality habitat suitable for that particular species®.

Em conclusdo, ao afirmar-se que a area de servigo de um banco equivale
ao espaco geografico dentro do qual um dano pode ser compensado com um
crédito por si gerado e colocado no mercado, o sentido subjacente a esta mesma
afirmacdo ultrapassa o meramente literal. Quer-se, com isto, dar uma garantia
de que o interessado ndo comprara “gato por lebre”, adquirindo um crédito que
se vem a revelar incapaz de compensar adequadamente o dano por si causado.

2.1.2 A REJEICAO DE UMA “IICENCE TO TRASH”: UM MERCADO
QUE SE REGE, EM TEORIA, PELAS REGRAS PROPRIAS DA
COMPENSACAO EX ANTE

Aideiade que osmercados debiodiversidade contribuem para um processo
gradual de liberalizacdo dos danos a biodiversidade - como se a aquisicao de
créditos fizesse surgir, na esfera juridica do lesante, uma licenca para destruir
-, esta longe de corresponder a realidade. H4, inclusive, uma tendéncia para se
confundir a teoria com a pratica ou, se se preferir, os contornos e a natureza de
um instituto tal como configurado para operar, e a batota introduzida pelos seus
utilizadores (por desvio as regras, com ou sem conhecimento e consentimento
das entidades supervisoras).

Desde logo, conceda-se que a ser uma licenca para destruir, a regulagao
vigente dificulta ao méximo a sua obtencao. Por forca dos requisitos tracados
pela EPA, existe um iter procedimental rigoroso a seguir: primeiro, o interessado
tem de demonstrar que inexiste uma solucdo ambiental preferivel, mediante a
realizacao de umestudo exaustivo ea consideragao de todos os efeitos que possam

7" The use of market-based instruments. .., cit., p. 205.
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consubstanciar um dano, isolada ou cumulativamente®; segue-se o esforco de
prova da tolerabilidade do dano, mesmo se compensado (assim, por exemplo, a
EPA e o ACE tém entendido, a propésito das zonas humidas, que determinados
tipos de danos nunca podem ser autorizados, tais como a afectacao significativa
do ciclo de vida das espécies aquaticas e o potencial de auto-regeneracao do
ecossistema®); mais, deve o proponente expor em que medida a autorizagdo do
dano serve a satisfagdo de um interesse publico superior, donde o necessario
teste de proporcionalidade que inclui todas as facetas do bem sacrificado e do
que se oferece em contrapartida (qualquer que ele seja).

Em acréscimo, a compensagao ecolégica (e o banking) segue uma logica
rigorosa de subsidiariedade, semelhante a que encontramos no artigo 6.° da
directiva habitats: num primeiro momento, os impactos adversos identificados
devem ser evitados, se possivel, uma vez mais considerando (exaustivamente)
todas as alternativas vidveis; os que nao puderem ser evitados, no todo ou em
parte, terdo de ser minimizados com recurso a “melhor” técnica conhecida e
existente; por fim, os impactos insusceptiveis de mitigacdo e o remanescente
que implique um dano serdo objecto de medidas de compensacao™.

Deverd, porventura, perguntar-se se € justo o receio em apreco uma vez
que os mercados de biodiversidade, sem excepgao, devem obediéncia a exigéncia
de equivaléncia funcional. Deixa-se, a propésito, a reflexao de J. B. RUHL, Alan
GLEN e David HARTMAN ao tema do “conservation banking”:

We will trade you ten acres of lush Texas Hill Country for a
100-yard run of the Columbia River. Sound silly? [...] if we
are talking about habitat for wildlife, particularly endangered
and threatened species wildlife, our proposed trade violates
all sensibilities. What good is a run of the Columbia River to
an endangered warbler in Texas? Yet, perhaps it is not out
of bounds to think about trading endangered species habitat

% Sobre os contornos e a importancia deste primeiro requisito, ver Jon SCHUTZ, The steepest hurdle in
obtaining a Clean Water Act Section 404 permit: complying with the EPA’s 404 guidelines’ least environmentally
damaging practicable alternative requirement, in UCLA Journal of Environmental Law & Policy, v. 26, 2006,
p- 235 ss.

% Cfr. 0 §230.10(c)(1) a (4).

70 Sobre a “three-step mitigation sequence”, cfr. a Part 332 - Compensatory Mitigation for losses of aquatic

resources. Em particular, ver a § 332.1(c)(2). Disponivel para consulta no site oficial do ACE: http://
www.usace.army.mil/.
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when the trade is closer to apples for apples than our proposed
cross-country swap involves”.

H4, por conseguinte, uma preferéncia inegavel pela adopgao de medidas
de compensacao “in-kind”, que incidam sobre bens ou servigos da mesma
quantidade e qualidade dos que serdo alvo da lesdo. Os préprios créditos e
débitos bancarios devem, sempre que possivel, ser apurados por referéncia a
medidas funcionais, por forma a garantir que os bens e servicos oferecidos em
substituicao prestam funcdes de tipo, qualidade e valor comparavel aos que se
perderam. Assim, por exemplo, o Hydrogeomorphic Approach (HGM) procede
a comparagdo de uma determinada zona himida com outra semelhante, em
estado inalterado, para determinar as fungdes que presta correntemente e as
alteragdes que irdo resultar, previsivelmente, das actividades propostas™.

Nao se ignora, e convém deixar bem explicito, que perante o elevado grau
de conhecimento exigido, a complexidade e mesmo a morosidade associada a
execucao de critérios funcionais, tem-se traduzido num desvio a regra por parte
dosbancos e da propria Administragao: com efeito, em sua substituicao, e em mais
de 60% dos casos, sao empregues critérios puramente métricos, por referéncia
exclusiva a drea compensada vs. drea perdida. O facto de a este problema estar
associada a ignorancia que continua a caracterizar, em larga medida, a nossa
percepcao dos ecossistemas, ajuda a explicar a complacéncia da EPA. Com
efeito, ndo é facil exigir a alguém que assegure a equivaléncia funcional por
reporte a um bem ou servico cujas idiossincrasias escapam aos entendidos -
ha uma impossibilidade técnica. Mas esta ndo é uma deficiéncia exclusiva dos
mercados de biodiversidade: ao invés, ai, e por nos encontrarmos diante de
auténticas joint ventures, a taxa de sucesso deve ser maior do que a registada em
projectos individuais e isolados. Onde a ciéncia falhar, manda a cautela que se
reforcem os ratios de compensacao, em beneficio da biodiversidade (impondo,
em caso de divida quanto ao grau de equivaléncia, ratios de 2:1 ou até mesmo
superiores, em fungdo da importancia do bem ou do servico).

Os mercados de biodiversidade, pode afirmar-se com seguranca, sdao
um mal menor: um escape para as necessidades constantes de crescimento,

A practical guide to habitat conservation banking Law and Policy, Natural Resources & Environment, American
Bar Association, 2005, p. 1 - disponivel para consulta em: http:/ /www.law.fsu.edu/faculty/ profiles/
ruhl/2005-HabitatBanking20NRESummer.pdf.

72 Sobre 0o HGM e outros exemplos de critérios funcionais, ver Michael BEAN, Rebecca KIHSLINGER e
Jessica WILKINSON, Design of U.S. Habitat Banking System..., cit., p. 44 e ss.
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disciplinando-o de forma flexivel e salvando a face do principio da
responsabilizacao. Tal como a prevencdo nem sempre é possivel, enquanto
estratégia de actuagdo perante um dano iminente, a restauracao in situ esta longe
de configurar uma solucdo omnipotente. Alids, quando uma das principais
ameacas a biodiversidade é a fragmentacdo de habitats, cada vez mais reduzidos
a pequenas manchas do globo terrestre, nao sera altura de validar a concentragao
de esforgos, se a mesma favorecer a viabilidade de espécies e a sustentabilidade
de fungoes™?

Em todo o caso, a EPA e o ACE ndo abdicam de uma ligacao geogréfica
entre o objecto das trocas. A localizagdo dos bancos e a implementa¢do dos
mercados obedece, na verdade, a regras proprias: para os bancos de zonas
htimidas, e sem prejuizo de outros critérios a ter em consideragao (condigdes
hidrolégicas, do solo, caracteristicas quimicas e fisicas do local), vale a regra da
bacia hidrografica - a compensagao ha-de incidir sobre um sitio que pertence
a mesma bacia hidrografica da drea lesada™; para os bancos de conservagao, é
dada preferéncia a area de aplicacao/influéncia do plano de recuperagio ou de
proteccdo da espécie (se existir), e a areas de especial valor para a conservacao
das espécies (se nao existir)”. Assim, se possivel, os bancos devem ser adjacentes
a areas ecologicamente relevantes, de habitat idéntico, ou reservadas para a
conservacdao da mesma espécie - se o forem, ainda que de reduzida dimensao,
verdo aumentar as suas probabilidades de éxito e dardo melhor resposta as
exigéncias de tutela do continuum naturale™.

A fechar, e talvez se pudesse ter principiado por aqui, é com curiosidade
que constatamos que os mercados de biodiversidade sao, a luz das Orientagdes
da EPA e do ACE, a tnica modalidade de compensacdo ambiental onde
a actuagdo ex ante é a tnica admitida. Com efeito, ainda que se preveja, com
caracter geral, que as accdes de compensacdo devem ser executadas antes da

73 Identificando, justamente, como ratio do surgimento dos primeiros bancos de biodiversidade, a
reduzida taxa de recobro de bens e servigos nos projectos de compensacdo in situ, ver Matthew H.
BONDS e Jeffrey J. POMPE, Calculating Wetland Mitigation Banking credits: adjusting for wetland function
and location, in Natural Resources Journal, v. 43, 2003, p. 962-963. Para uma stmula das principais
vantagens do banking em compara¢do com a compensacao directa, vejam-se as p. 974-975.

74 Cfr. 0.§230.92.

75 Cfr.o ponto 11.B.3. da Guidance for the Establishment, Use and Operation of Conservation Banks.

76 Recorrendo a definicdo dada pelo artigo 5°/2/d) da LBA, por continuum naturale entende-se o “sisterma

contiguo de ocorréncias naturais que constituem o suporte de vida silvestre e da manutencio do potencial
genético e que contribui para o equilibrio e estabilidade do territorio”.
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ocorréncia dos danos a autorizar ou, quando muito, ao mesmo tempo, apenas
quanto aos bancos se dispde, de forma obrigatéria, que nenhum crédito pode
ser vendido sem que antes tenham sido atingidas as metas ou critérios de
performance fixados no instrumento de aprovagao”. O mesmo é dizer que, apenas
quando o banco tenha ja preservado, melhorado, restaurado ou criado bens e
servicos em quantidade e qualidade suficientes, pode o interessado na obtencao
de uma autorizacao adquirir os créditos de que ird necessitar para compensar
os danos inerentes a actividade em causa. Excepcionalmente, do instrumento de
aprovacao pode resultar, para o proprietario do banco, o direito a vender uma
pequena percentagem do total de créditos projectado para quando o banco for
capaz de assegurar plenamente o nivel de fungdes ecolégicas pretendido”.

Todavia, para que isso suceda, é necessario, por um lado, que as condigdes
essenciais a viabilidade do banco a longo prazo estejam reunidas aquando
da libertacdo antecipada de créditos, a saber: o instrumento de aprovacdo
e as medidas de compensacdo tenham sido aprovadas; o sitio do banco estar
garantido (ter sido adquirido), e terem sido prestadas garantias financeiras™.
Por outro lado, justificar-se-a a expressa previsdo no instrumento de aprovagao
de que a obrigacdo de compensacdo so se tem por definitivamente cumprida,
em relagdo aos bens e servigos compensados com créditos antecipados, quando
0s bens e servicos que os substituem atingirem a sua maturidade - entenda-se,
quando o nivel de fungdes perdidas for plenamente reposto (com uma outra
inevitabilidade: a de que todas as perdas interinas ou temporarias terdo de ser,
também elas, objecto de reparacdo).

2.1.3 AS PRINCIPAIS DIFICULDADES (E DESAFIOS) DO HABITAT
BANKING

A despeito do seu potencial contributo para a preservagdo da
biodiversidade numa perspectiva de rede, a experiéncia norte-americana dos
mercados de biodiversidade tem permitido identificar tendéncias desviantes
e dificuldades caracteristicas com que os mesmos se deparam. Num estudo
sobre a implementagdo e evolucdo de oito bancos de zonas humidas, de 1998,
Fari TABATABAI e Robert BRUMBAUGH comecam por sugerir que o termo

2

“sucesso” é relativo: um banco até pode ter sucesso do ponto de vista dos

77 Cfr. os §§ 230.93(b)(2) e 332.3(b)(2).

8 A percentagem de créditos passivel de libertacdo antecipada tera sempre de ser muito reduzida. Na
Federal Guidance for the Establishment, Use and Operation of Mitigation Banks era de 15%.

7 Cfr. 0 § 230.98(m).
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critérios fixados no instrumento de aprovacao (isto é, dar cumprimento a todas
as imposi¢oes da entidade reguladora) e, no entanto, ser um falhanco do prisma
ecoldgico (se essas mesmas imposicoes ficarem aquém do que seria necessario
para gerar a reposicdo do status quo ante). Seguidamente, os autores propdem
a distingdo entre os “problemas técnicos” e os “problemas administrativos” que
tendem a ser encontrados®, categorias que ajudam a arrumacao de ideias e de
que nos serviremos para deixar aqui alguns exemplos.

Principiando pelos problemas técnicos, assinala-se um de facil percepgao
e ja aflorado: como é que a entidade reguladora e o banco podem saber qual
a exacta extensao do dano e, em funcao da mesma, fixar a precisa medida
da obrigacdo de compensac¢ao? Nas palavras de Philip GIBBONS e de David
LINDENMAYER, “offsetting is based on the assumption that impacts from clearing can
be offset if sufficient habitat can be protected, enhanced and/or established elsewhere”®!
(sublinhado nosso). Nao serd essa uma suposi¢ao, no minimo, arriscada, perante
a infungibilidade dos bens e servigos cuja perda se quer compensar?

A resposta parece-nos evidente: o risco é inevitavel sempre que lidamos
com realidades que a ciéncia, no seu presente estadio, se mostra incapaz de
apreender integralmente. E a opcado s6 podera ser: ou a de “empacotar” o instituto
da compensacdo ambiental e vetar todas os planos e projectos cujos efeitos
nocivos ndo possam ser plenamente prevenidos e/ou mitigados - o que inclui
aqueles que seriam aptos a satisfazer um reconhecido interesse ptblico superior
(em bom rigor, estar-se-ia a blindar o interesse ecolégico e imuniza-lo contra a
aplicacao do principio da proporcionalidade); ou a de encontrar, no seu seio,
panaceias - mecanismos que, sem oferecer a perfeicao, reduzam o mais possivel
a margem de erro.

Uma destas panaceias passa pela combinagdo de diferentes métodos
de compensacdo. Com efeito, nem todos oferecem as mesmas garantias de
que serd conseguido o ganho (“addittionality”) de que depende a manutencao
do estado da rede. Assim, as Orientagdo da EPA e do ACE defendem que a
preservacao de zonas humidas, enquanto opgdo para compensar um dano
que se quer autorizar ao abrigo do Clean Water Act, s6 pode ser admitida em

80 National Wetland Mitigation Banking study. The early mitigation banks: follow-up review, Institute for Water
Resources, 1998, p. 21-22 - disponivel para consulta em: http://www.iwr.usace.army.mil/docs/
iwrreports/98-WMB-WP.pdf.

Fica, todavia, a adverténcia de que os bancos estudados pelos autores se encontram entre os primeiros
existentes, remontando a uma altura em que ainda ndo existiam as Orientagdes da EPA e do ACE.

81 Philip GIBBONS e de David LINDENMAYER, Offsets for land clearing: no net loss or the tail wagging the
dog?, Ecological Management & Restoration, vol. 8,2007/1, p. 26 ss., 27.
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circunstancias excepcionais, dada a sua menor capacidade de gerar ganhos de
rede®, maxime porque, ao preservar, apenas se mantém uma condicao - logo,
evita-se a deterioracdo para 14 do ponto de intervencdo, mas nao se recuperam
perdas anteriores.

Mais, tratando-se de licencas que recorram a preservagdo como método de
compensagao, o ratio exigido pelo ACE é superior a 1:1, sendo a diferenca aferida
em funcdo da gravidade do dano e da importancia dos recursos preservados
para a manutencao das funcdes aquaticas®. Apenas como exemplo, no Saipan
Upland Mitigation Bank (um banco de conservacao instalado nas Ilhas Marianna),
cujos créditos servem para compensar danos causados ao rouxinol dos canicos
com a construgdo de uma estancia turistica, foi implementada uma politica:
(i) de preservagao do habitat suficiente para manter um casal de rouxindis
existente no local; (ii) de melhoria do habitat necessdrio para introduzir um
novo casal®.

Ainda em sede de problemas técnicos, ndo hd como ignorar que os
bens e servicos que um banco coloca no mercado para compensar danos sao,
pela sua prépria natureza, volateis. E possivel garantir que o habitat recriado
ou que a espécie introduzida vao perdurar durante o tempo necessario? Esta
é uma incerteza que acaba por se reflectir em dois pormenores da regulacao.
Um, traduz-se na obrigacdo legal de cada banco apresentar, logo aquando
da aprovacao, garantias do seu financiamento e gestdo a longo prazo, desde
titulos e letras de crédito, escrow accounts®, seguros ou a inclusao, no respectivo
instrumento de aprovacao, de uma cldusula de transmissao da propriedade (por
exemplo, a favor de uma entidade ptblica). Quanto a sua duragdo (isto €, ao
periodo de tempo durante o qual o beneficidrio pode activar as garantias), a regra
é a do balanco temporal entre os danos autorizados e a sua compensacado: os de
efeitos permanentes devem ser contrabalancados por garantias prestadas em

82 Cfr. 0s§§230.93 (h)(1) e332.3 (h)(1). No mesmo sentido, ver a Federal Guidance for the Establishment, Use
and Operation of Mitigation Banks, ponto I11.B.4.

8 Cfr. 0 §332.8 (0)(6).
84 Mitigation Banking as an Endangered Species..., Appendix I, p. 9 e ss.

8 As escrow accounts sao contas de garantia, através das quais um proprietario, promitente ou obrigado
ao cumprimento de uma obrigacdo, legal ou contratual, confia um determinado bem (em regra, uma
quantia pecunidria ou um conjunto de valores) a guarda de terceiro, para que seja mantido e apenas
desbloqueado na ocorréncia de um evento ou condicao pré-fixada (in casu, uma qualquer contingéncia
relacionada com o funcionamento do banco).
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perpetuidade; e os de efeitos ndo permanentes, sé-lo-ao através de garantias que
sejam, no minimo, de duragdo equivalente a estimada para a sua subsisténcia.

O outro pormenor traduz-se na promog¢ao de um modelo de “adaptive
management” que incorpore no instrumento de aprovacdo medidas de
contingéncia®*. Por outras palavras, se os relatérios de monitorizagdo ou se
os dados livremente fornecidos pelo banco denotarem um fraco progresso,
deve reagir-se o mais rapidamente possivel e corrigir a falha (ou falhas) -
eventualmente, revendo a sua localizacdo, as medidas de compensacao em
pratica ou o ratio de compensacao usado.

A proposito dos problemas administrativos, um alerta frequente é o de
que os casos de sucesso “do not simply fall out of the sky”. Investir num banco (pelo
menos, de forma racional), exige que se domine a l6gica de mercado inerente ao
seu funcionamento. Olhando para a histéria do Hickory Pass Ranch Conservation
Bank, em Austin - Texas, que recria o habitat natural do rouxinol de bochecha
dourada, a sua criacao foi precedida de um estudo intensivo das condigdes do
mercado local, sem com isso descurar os aspectos ecolégicos®”:

- num primeiro momento, o banqueiro comega por estimar o potencial
produtivo do banco, comparando o estado inicial do sitio visado com
aquele que resultard da sua fixacdo e da execucdo das medidas de
compensagdo (isto é, fazendo uma estimativa dos créditos que o banco ird
gerar);

- num segundo momento, terd de ponderar o nivel da procura, dentro
da area de servico do banco (uma estimativa dos débitos que o banco
ira absorver) - o que nem sempre é facil, dada a natureza subjectiva e
imprevisivel da regulacdo, do crescimento urbanistico e do mercado
imobiliario;

- num terceiro momento, devera proceder-se a um ajustamento do preco
de venda dos créditos, consoante os custos registados e a relacao entre a
oferta e a procura;

- num quarto momento, finalmente, o banqueiro tera de comparar o
preco a que chegou com o custo, para os potenciais compradores, das
alternativas disponiveis naquele mercado (v.g., compensagao directa, ou
pagamento a Fundos de Conservacao).

8 Cfr. os §§ 230.97(c) e 332.7(c).
87 J.B. RUHL, Alan GLEN e David HARTMAN, A practical guide to habitat conservation..., cit., p. 6 e ss.
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O mesmo exemplo permite constatar a importancia de o banco dispor de
apoio cientifico. A expressao “joint venture” pressupde, na verdade, algo mais
do que o contributo do banqueiro, do regulador e/ou das entidades ptublicas
locais. Passo a passo, desde a sua génese, é fundamental que os entendidos
sejam chamados a dar o seu contributo, desde os académicos aos bidlogos -
sendo, por conseguinte, altamente recomendével a constituicdo de comités de
aconselhamento.

Acresce que, se um banco ndo chegar a ser aprovado, todo este esfor¢o do
banqueiro sai frustrado. Ora, para que um banco seja aprovado, ja ndo se exige o
simples dominio da légica de mercado (a sua utilidade vem depois). O banqueiro
de biodiversidade tem de saber articular essa loégica com todas as outras que
interagem no ambito destes novos mercados, sendo as principais concorrentes a
ecolégica e areguladora. No caso do Clearwater Bank, em Hartshorne - Oklahoma,
este aspecto ficou bem patente, considerando todas as “dificuldades” que os
proprietarios tiveram de superar para negociar, com sucesso, a sua aprovagao.
Desde a subcontratacdo necesséria a realizacdo de trabalhos de remocéo de terras
(para preparagao do sitio), passando pela obtengao de licengas, pela coordenacao
com projectos de construcao civil confinantes, e terminando nas exigéncias do
comité de avaliacao e do mayor,

...the bankers achieved the alignment of disparate forces
through their own flexibility while not expecting these other
interests and climatic forces to conform to a strictly economic
calculus®.

“On top of it all”, os mercados de biodiversidade carecem de ser vigiados
em permanéncia e com o maior rigor possivel, quer através da submissao de
relatérios de performance as entidades supervisoras (em intervalos compativeis
com a estratégia de gestdo acordada, a fim de permitir tracar uma evolucao entre
diferentes periodos de “gestacio” das medidas de compensacao), quer por via de
inspecgdes ao local - um misto de auto e de hetero-monitorizagao, a semelhanca
do que sucede no ambito da avaliagdo de impacto ambiental de planos e
projectos®. Ndo estda apenas em causa o brio da Administragdo, ou seja, saber
se as condicoes que foram impostas em troca da autorizagdo do banco estao ou
nao a ser respeitadas. Na verdade, se o banqueiro nao for diligente e agir por
sua propria iniciativa, é através dos relatérios de monitorizacao e das ac¢des

88 Morgan ROBERTSON, The work of wetland credit..., cit., p. 44 e ss.
8 Em Portugal, cfr. a Seccdo V do Capitulo III do RAIA, intitulada “pds-avaliagio”.
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de inspeccao que a Administragdo pode vir a deparar-se com a necessidade
de urgente implementacdo das medidas correctivas: aquelas que constam do
instrumento de aprovacao ou outras que assegurem a compensagao integral dos
danos a biodiversidade.

2.2 A REALIDADE EUROPEIA - UMA EXPERIENCIA FEITA “DE
BAIXO PARA CIMA”

A ligacao entre o mercado e a preservacao de biodiversidade esta longe
de ser ignorada no velho continente. Da leitura das Comunica¢des da Comissao
Europeia, e sem prejuizo de ndo nos podermos deter exaustivamente sobre
as mesmas, fica a clara impressdo de que, ainda assim, a evolugdo intelectual
fica muito aquém da transformacao pratica, ao estilo de um muito gradual e
cauteloso “se ndo podes vencé-los, junta-te a eles”.

Assim, na Comunicagdo dirigida ao Conselho, ao Parlamento Europeu,
ao Comité Econdmico e Social e ao Comité das Regides sobre o sexto programa
de accao da Uniao Europeia em matéria de ambiente, de Janeiro de 2001, com o
nome “Ambiente 2010: o nosso futuro, a nossa escolha”, pode ler-se que:

A protecgio do ambiente coloca-nos simultaneamente perante
desafios e oportunidades... A protecgido do nosso ambiente
ndo tem de se traduzir numa restricio do crescimento ou
do consumo em si mesmos. O nivel ambicioso das normas
ambientais constitui também um motor para a inovagio —
criando novos mercados e oportunidades de negocio.

Pouco tempo depois, na Comunicdo dirigida ao Conselho Europeu de
Gotemburgo, de Maio de 2001, intitulada “Desenvolvimento sustentivel na Europa
para um mundo melhor: Estratégia da Unido Europeia em favor do desenvolvimento
sustentdavel ™!, reconhece-se expressamente a forma como a sinalizacao de precos,
tipica da l6gica de mercado, pode servir para corrigir condutas ambientalmente
indesejaveis e, a0 mesmo tempo, recompensar quem investe em actividades
sustentdveis, em detrimento de outros instrumentos econémicos como os
subsidios publicos:

D A versao integral da Comunicagdo, publicada em portugués, pode ser consultada em: http:/ /eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52001DC0031:PT:NOT.

oL A versao integral da Comunicagdo pode ser consultada em: http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:52001DC0264:PT:HTML
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«As reformas do mercado destinadas a fixar precos
correctos podem gerar novas oportunidades de as empresas
desenvolverem servigos e produtos que atenuam a pressio
sobre o ambiente e satisfazem necessidades sociais e
economicas. Por wvezes, isto equivale ao financiamento
ptiblico de servicos que, caso contrdrio, ndo seriam prestados,
nomeadamente servigos puiblicos essenciais em zonas de baixa
densidade populacional. Mais frequentemente, o problema
consiste em eliminar subsidios que promovem o desperdicio
de recursos naturais e atribuir um preco a poluigdo. Este
tipo de alteracdo de pregos é um incentivo permanente ao
desenvolvimento e utilizacdo de tecnologias e equipamentos
mais seguros e menos poluentes, constituindo muitas vezes
tudo o que é necessdrio para fazer pender a balanga em seu
favor».

O tema especifico dos bancos de biodiversidade s6 viria, ainda assim, a
ser introduzido no debate em 2007: primeiro, em Janeiro, por via do ja “tratado”
Guidance Document (cfr. supra 1.2.2.); e, em Marco, através do Livro Verde da
Comissio, sobre instrumentos de mercado para fins da politica ambiental e de politicas
conexas®. De seguida, veremos como esta introdugao, nos moldes extremamente
restritos em que foi feita, pouco representou em termos de um compromisso ao
nivel da Unido, ao ponto de as tinicas iniciativas conhecidas, desamparadas de
uma regulacdo comum, partirem de cada Estado-membro.

2.2.1 A PERSPECTIVA INSTITUCIONAL E NORMATIVA

Das duas instituigdes da Unido Europeia que mais vezes tém sido
chamadas a pronunciar-se sobre a disciplina da compensacao ambiental ex ante,
dir-se-a4 que pouco ou nenhum foi o tempo despendido em reflexao sobre os
mercados de biodiversidade.

Relativamente ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, este alheamento
é mais compreensivel: enquanto 6rgdo jurisdicional, na maior parte das vezes
chamado a intervir por via do reenvio prejudicial ou no dmbito de accdes por
incumprimento, a sua intervencdo encontra-se algo limitada. Nos casos de
reenvio, o Tribunal do Luxemburgo vai apreciar apenas as questdes concretas

%2 A versdo integral do Livro Verde, publicada em portugués, pode ser consultada em: http:/ /eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/site/pt/com/2007/com2007_0140pt01.pdf.
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que lhe foram colocadas pela jurisdicdo nacional e que, até hoje, nunca versaram
sobre o recurso e/ ou contornos dos mercados de biodiversidade. Por seu turno,
nas acgdes por incumprimento, e em homenagem aos principios da separagao
de poderes e de salvaguarda da discricionariedade administrativa, o Tribunal
debruca-se sobre a suficiéncia das medidas de compensacdao adoptadas em
cada caso concreto, a luz dos objectivos de conservacao tragados pela legislacao
vigente®. Logo, até que o incumprimento se reporte a uma situagao especifica
que envolva um Estado-membro e uma sua obrigagao de compensagao ambiental
através da criacdo de um banco ou reserva de biodiversidade, permanece a
expectativa de saber qual é o entendimento do guardido da ordem juridica da
Uniao.

Mais dificil é, na verdade, justificar a apatia da Comissao Europeia que,
salvo raras excepgoes, s6 muito timidamente se pronunciou sobre a nova via de
tutela da biodiversidade - e sempre com o cuidado de ressalvar o seu carécter
excepcional. No supra referido Guidance Document, ao tratar do ambito geral
das medidas compensatérias que podem ser adoptadas ao abrigo do artigo
6°/4 da Directiva Habitats, a abordagem é feita num tom que é tudo menos
encorajador:

A opgio de constituir reservas de habitats (habitat banking)
como medida compensatdria [...] apresenta um interesse
bastante limitado, devido aos critérios estritos referidos no

respeitante a necessidade de compensagio para garantir a
protecgio da coeréncia da rede [natura 2000].*

Da mesma forma, no Livro Verde, depois de percorrida a Introdugao, na
qual se da conta de uma “nova tendéncia” para privilegiar, progressivamente,
os instrumentos econémicos e de mercado, e ap6s reconhecer-se que os danos
inevitaveis infligidos a biodiversidade podem ser compensados “através da
criagdo de habitats semelhantes noutros locais”, a Comissdo enuncia que: (i) “deve
ser mantida a equivaléncia de habitats”; (ii) “devem existir critérios de afericio”, e
(iif) “no caso das zonas protegidas, apenas em iltimo recurso devem ser aplicadas
medidas compensatorias para a perda de habitats”®. Pela nossa parte, cremos que

9 Apenas a titulo de exemplo, vejam-se os Acérdaos Marismas de Santoria, caso C-355/90, de 2 de agosto

de 1993, e Comissio contra a Franga, caso C-166/97, de 18 de marco de 1999. Ambos ilustram o tipo
de controlo exercido pelo Tribunal de Justica, um controlo de suficiéncia, perante os objectivos de
conservacao da biodiversidade, por oposicao a escolha das medidas de compensacao.

9% Cfr. o ponto 1.4.3. do Guidance Document.

% Cfr.o ponto 4.3. do Guidance Document.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



438 — Doutrina Estrangeira

a exigéncia expressa de equivaléncia funcional é escusada, dado constituir um
pressuposto comum a qualquer modalidade de compensacdao ambiental (ex ante
ou ex post). Ja a restricdo do ambito objectivo da compensacdo ambiental por
recurso a bancos ou reservas de habitat é uma decorréncia do contexto especifico
em que a mesma é ponderada: o de derrogacao do regime de conservacdo de
areas de proteccdo especial e de areas especialmente protegidas que preconiza,
nos termos do artigo 6°/4 da Directiva Habitats, a manutencdo da coeréncia
global da rede Natura 2000%.

O problema nao é, portanto, enddgeno (dos mercados de biodiversidade)
mas exdgeno (da configuracao da rede de areas protegidas). Existe, subjacente
a ideia de coeréncia global desta mesma rede, a adstricdo da compensagao a
critérios estritos de concretizagdo, quanto ao seu objectivo, a sua localizacao e as
suas fungdes. Assim, por exemplo, no quadro da Directiva Aves, a compensagdo
devera: possuir objectivos idénticos aos da decisdo inicial de classificacao e de
conservacao de uma determinada area; desempenhar a mesma funcao na mesma
rota migratodria e incidir sobre uma &rea de facil acesso as aves que frequentem,
habitualmente, a area classificada. Para a Comissao:

...se uma ZPE com a fungdo especifica de proporcionar dreas
de repouso para aves migratorias na sua rota para o Norte
for afectada significativamente por um projecto, as medidas
compensatorias propostas devem incidir na fungio especifica
desempenhada pelo sitio. Deste modo, a adopgio de medidas
compensatorias passiveis de reconstituirem as condigoes
necessdrias para o repouso das mesmas espécies numa zona
situada fora da rota migratdria, ou dentro desta, mas a uma
distancia considerdvel, ndo seria suficiente para assegurar a
coeréncia global da rede...””

Haverd, portanto, e na perspectiva da Comissao, um conjunto de servicos
ecossistémicos cuja perda ndo pode ser plenamente compensada fora do sitio
original (entenda-se, ndo é susceptivel de compensacdo ex situ), de que constituiu
exemplo o suporte migratério assegurado por determinados habitats, cuja

% Esclareca-se que, conforme decorre do artigo 7° da Directiva Habitats, o procedimento derrogatério

ou de desclassificacdo tracado no artigo 6° é aplicével, igualmente, as areas de proteccdo especial,
classificadas ao abrigo da Directiva Aves.

7 Cfr.o ponto 1.4.2. do Guidance Document.
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supressao afecta directamente os habitos de aves migratérias e/ ou de ocorréncia
regular.

Numa perspectiva estritamente normativa, e ainda em relagao a Directiva
Habitats, as exigéncias “like for like” restringem consideravelmente a eventual
procura por créditos de biodiversidade, dentro de cada Estado-membro mas,
sobretudo, entre diferentes regides biogeograficas. Todavia, nem tudo sao mas
noticias. Por um lado, nada impede que os bancos de biodiversidade sejam
usados no quadro de um regime obrigatorio ligado ao artigo 6°/1. Por exemplo,
sempre que se preveja um empreendimento, podera ser adequado ponderar e
integrar no plano de gestdo elaborado para o sitio as medidas compensatorias,
antes de ser tomada uma decisdo final pelas autoridades competentes.

Por outro, fora dos sitios da rede Natura 2000, podem vir a ser usados
créditos de biodiversidade para reforcar o nivel de protecgdo, devido as espécies
referidas no artigo 12° e listadas no Anexo IV*®. Sendo certo, frise-se, que num
e noutro casos o mercado ndo é chamado a intervir no d&mbito da compensagao
ambiental ex ante.

Olhando, agora, para a Directiva n® 2004/35/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevengao
e reparacao de danos ambientais, ndo vemos razdo para rejeitar liminarmente a
articulacao entre a obrigagao de compensacao ai consagrada e as novas solugdes
de mercado. Com efeito, por aplicagdo conjugada dos artigos 6°/1, alinea b), e
7°/1, o operador, perante a consumagao de um dano ambiental, deve identificar
e apresentar a autoridade competente (nacional) as medidas de reparagao
adequadas, seguindo as orientagdes tracadas no Anexo II. Ora, da leitura
do Anexo II resulta, para os danos causados as espécies e habitats naturais
protegidos, uma hierarquia de reparacao. Na eventualidade de ndo ser possivel
areparacao “primdria” do bem ou servico afectado, deve proceder-se a reparagao
“complementar”, por “qualquer medida” capaz de “proporcionar um nivel de recursos
naturais e/ou servicos, incluindo, quando apropriado, num sitio alternativo, similar
ao que teria sido proporcionado se o sitio danificado tivesse regressado ao seu estado
inicial . Do que se trata €, conforme supra se expds a proposito do diploma
patrio de transposicao desta Directiva (o DL 147/2008), de reparacao por via
de compensacdo. Logo, desde que um banco consiga providenciar o nivel de
equivaléncia que se exige, e a falta de indicagdo legal em contrario, serd (mais)

B Neste sentido, cfr. The use of market-based instruments..., cit., p. 179.
9 Cfr. os pontos 1. b) e 1.1.2. do Guidance Document.
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uma opgdo ao dispor do operador. Sendo certo, insiste-se, que nos encontramos
fora do ambito da compensagao ambiental ex ante.

Como ultima referéncia normativa, diremos que ndo é, sequer, de excluir
o recurso aos mercados de biodiversidade (naturalmente, se implementados)
no contexto da Directiva 2011/92/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa a avaliacao dos efeitos de determinados projectos publicos e privados
no ambiente (vulgarmente designada por Directiva AIA)'®. De acordo com o
artigo 5°/3/b), de entre as informacdes a fornecer pelo dono da obra (entenda-
-se, do projecto sujeito a avaliacao de impacto ambiental) conta-se “uma descrigio
detalhada das medidas previstas para evitar, reduzir e, se possivel, compensar os efeitos
negativos significativos”. Nao obstante, ainda que o banking possa servir para
conseguir a atenuacdo destes efeitos, é certo que nos encontramos perante
impactos e ndo danos ambientais, esses sim o cerne do instituto em apreco.

Eis-nos, pois, chegados a uma conclusdo inevitdvel: a de que existem,
no Direito da Unido, vérias pontes de acesso aos mercados de biodiversidade.
Infelizmente, para o nosso estudo, poucas sdo as verdadeiras oportunidades no
que toca a compensacao ex ante de danos causados a biodiversidade.

2.2.2 AS EXPERIENCIAS ENCETADAS A NIiVEL NACIONAL

Um pouco por todo o mundo, deiniciativa estatal, regional ou local, ptablica
e/ou privada, a criacdo de mercados de biodiversidade para dar resposta as
crescentes perdas de rede, sem comprometer outras politicas de fundo (como o
crescimento econémico, alojamento, producdo de alimentos, emprego...), é cada
vez mais comum. E o Velho continente, conforme ilustracao que infra se deixa,
ndo escapa a regra.

De Franca, Estado-membro que elegemos para seleccio do primeiro
exemplo, chega-nos o projecto-piloto da Planicie de Crau, situado na regido de
Provence-Alpes-Cotes d’Azur, local onde encontramos o tnico exemplar de estepe
semi-drida existente na Europa Ocidental. Apesar da importancia ecoldgica
deste bioma, que constitui o habitat de varias espécies de aves raras e ameacadas,
insectos e plantas, a pressao causada por factores externos (a construgao de
vias rodo e ferroviarias, implantacao de unidades de captura e de producao de
energia, a poluicao causada pela lixeira municipal de Marselha) era motivo de
degradacdo do estado inicial da biodiversidade. Como resposta, e depois de

10 Faz-se referéncia a esta “nova” diretiva AIA, sem prejuizo de a Directiva n° 85/337 (e suas alteracdes)
ser aquela que, para todos os efeitos, se encontra transposta presentemente para o direito interno.
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terem sido tentados outros métodos de conservacdo (como a insercao da Planicie
de Crau na rede Natura 2000 e a classificacdo de 7.411 hectares como Reserva
Natural Nacional), a CDC Biodiversité'™ optou por adquirir uma parcela da
planicie (cerca de 357 hectares) para ai implantar um banco de biodiversidade'™.
Para localizacao exacta, a CDC escolheu uma parcela adjacente a Reserva Natural
Nacional, visando aumentar a coeréncia ecoldgica local e a conectividade de
habitats. Como objectivo, elegeu-se: a recuperacdo da cobertura vegetal nativa,
perdida ap6s uma conversao da terra para uso agricola, com recurso a acgdes
de melhoria das condicdes ecolégicas da estepe, pela conversdao de pomares e
campos abandonados e remocao de equipamentos agricolas.

Na Alemanha, Sandra NAUMANN, Antje VORWEK e Ingo BRAUER,
dao-nos a conhecer duas experiéncias com origens e estratégias distintas'®. Uma,
é do habitat banking instituido e gerido pelo Municipio de Mainz, como forma de
dispor de uma reserva (“pool”) de hectares a qual recorrer perante projectos que
carecam de compensacdo a uma larga escala. De cada vez que um projecto de
construcdo é aprovado, o interessado vé-se obrigado a “reservar” uma parcela
de terreno, que vai integrar a reserva e servir como uma espécie de “cintura
verde”. Por vezes, o Municipio chega a acordo com os privados para trocar a
parcela reservada (que permaneceu, para todos os efeitos, na sua propriedade)
por uma outra (puablica), para conseguir formar uma drea de compensacao mais
abrangente.

Uma outra experiéncia que os autores citados nos apresentam é a do
banco Hof Hasemann, criado em fevereiro de 2000, na Baixa Saxénia, totalmente
privado. Com um total de 86 hectares, esta antiga quinta é, hoje, capaz de
compensar danos causados em sitios distintos e tem como principal cliente a
cidade de Bramsche, localizada a cerca de 15 km. E uma parceria que aproveita
a ambos: por um lado, ao banco e a fundacao que o gere, com as receitas geradas
pela venda de créditos; por outro lado, a localidade, que pode reorientar os seus

recursos administrativos para outras tarefas, pagando ao banco para compensar

101 Ehtidade integrada na Caisse des Dépdts, uma instituicdo financeira, sob controlo parlamentar,
encarregue da prossecucao de interesses ptiblicos, de &mbito geral e territorial.

192 Mais desenvolvidamente, sobre esta experiéncia francesa, ver Les mesures compensatoires pour
la Biodiversité, publicado pelo Réseau Régional des Gestionnaires d’Espaces Naturels Protégés, em
colaboragao com o CEEP. Disponivel para consulta em: http:/ /www.arpe-paca.org/files/20110509_
Mesurescompensatoires4bd.pdf.

103 Compensation in the form of Habitat Banking: short case-study report, Remede, 2008, p. 7- 8; sobre a previsao
do banking na legislacdo urbanistica e ambiental, ver a p. 3 - disponivel em: http:/ /www.envliability.
eu/docs/D12CaseStudies/D12_REMEDE_Habitat_Banking_Oct%2008.pdf.
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os danos que forem sendo causados pela construgdo de novos edificios e/ou
infraestruturas.

Em Inglaterra, Rob GILLESPIE e David HILL sugerem que a ideia dos
bancos de biodiversidade estd muito perto de algumas das praticas que ja se
conhecem. Um dos exemplos avancados é o das obras no porto de Felixstowe,
para aumentar a profundidade em dois metros e acomodar barcos de maior
envergadura'®. Com as escavacdes e a dragagem do fundo do mar, alterou-
-se 0 movimento da maré e acelerou-se a erosdo da parede costeira. A solugao
encontrada foi a de criar 16,5 hectares de habitat litoral numa zona agricola em
Trimley, realinhando a parede costeira.

Finalmente, em Espanha, o El Pais publicou, recentemente, uma noticia
a dar conta do “Ecoacsa, un banco para la naturaleza”®. Contrariamente ao
que o titulo sugere, ndo se trata de um banco de biodiversidade. O Ecoacsa
é um projecto - uma empresa que presta servicos inovadores em matéria de
conservacao da biodiversidade, um dos quais o “desarrollo de planes para la puesta
en funcionamiento de bancos de conservacion de la naturaleza”*. E, em bom rigor,
um consultor especializado em mercados de biodiversidade e que os promove
junto de outras empresas e de proprietarios:

Para las empresas, son un modo de obtener visibilidad via
responsabilidad corporativa, pues les permite optimizar sus
procesos productivos. Para los proprietarios de tierras, les
permite obtener una rentabilidad que antes no podia darle
a un terreno. Lo hacen valorizando los servicios ambientales
que genera un ecosistema...

Por detras de todas estas experiéncias, encontramos a mesma légica que
subjaz a prética norte-americana dos mercados de biodiversidade: garantir a
neutralidade dos planos ou projectos ambientalmente nocivos, sempre que
causem danos ambientais insusceptiveis de prevencdo e/ou mitigacdo, pela
criacdo de uma reserva de activos biologicos transaccionaveis, equivalentes aos
bens e servicos afectados, e disponivel previamente a sua afectagdo. Nao esté

10% Cfr, este e outros exemplos em Rob GILLESPIE e David HILL, A new look at nature and development
mitigation, Town & Country Planning, v. 76,2007 /4, p. 121 ss., 124.

19 Esta noticia encontra-se disponivel, na integra, em: http://economia.elpais.com/economia
/2013/04/10/actualidad /1365587726_831386.html.

106 Cfr, http:/ /www.ecoacsa.com/servicios.html.
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em causa um direito a destruir, mas sim a procura da melhor solucao para cada
situacdo concreta - nuns casos, in situ, noutros, ex situ.

Porém, ao contrario da pratica norte-americana, inexiste ao nivel da Unido
um sistema institucionalizado ou um quadro normativo especifico (mesmo
sem ser vinculativo), o que acaba por aumentar o risco de insucesso pois, se
os potenciais beneficios sao grandes, também o sdo os perigos de se registarem
perdas de rede se ndo se proceder com a maior das cautelas. Urge, portanto,
na nossa opinido, disciplinar aqueles que sdo os aspectos essenciais do banking:
(i) a clarificacdo das accdes de compensagdo passiveis de gerar um ganho de
biodiversidade; (ii) a delimitacdo dos critérios de localizagdo dos bancos;
(iii) a quantificagdo dos créditos; (iv) a fixacdo da duracdo minima das acgdes
de compensacao. Tdo breve quanto surjam directrizes claras e uniformes sobre
estes pontos, assistiremos certamente a rapida multiplicacao dos exemplos que
aqui deixamos.

3 BIODIVERSIDADE E MERCADO, UMA RELACAO
DESACONSELHAVEL (?)

Do percurso que vimos trilhando, transparece que a ideia de constituigao
de mercados de biodiversidade, com origem nos EUA e em duas das principais
leis norte-americanas de proteccdo da biodiversidade - o Clean Water Act, de
1972, e o Endangered Species Act, de 1973 - se assume como uma terceira via
da compensacdo ambiental de habitats admitida, pela primeira vez, pela
Convencdo Ramsar. A primeira vista, poderia pensar-se que as diferencas em
relacdo ao ja conhecido mercado de titulos de emissdes de CO2, estruturado,
na Unido Europeia por forca da ratificacao do Protocolo de Quioto, sao poucas.
Todavia, convém ter presente que a biodiversidade é uma realidade bastante
diferente da atmosfera, concretamente no que tange a sua fungibilidade. Com
efeito, a substituibilidade de componentes de flora, fauna e suas interrelacoes é
altamente duvidosa, percepgdo que desaconselha a “normalizagdo” desta nova
técnica da compensagao.

Quando, em 1992, a Convencao sobre a Diversidade Biologica qualificou
a conservacao da biodiversidade como uma “preocupacdo comum da
Humanidade”, j& havia dados suficientemente dramaéticos sobre a degradacao
do meio ambiente e a extingdo de muitas espécies, animais e vegetais. Dez anos
antes, a Carta Mundial da Natureza havia lancado o repto da conservagao
(“...the supreme importance of protecting natural systems, maintaining the balance
and quality of nature and conserving natural resources, in the interests of present and
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future generations...” - do Preambulo) e, embora sem o seu pendor ecocéntrico, a
Convencao da UNESCO sobre o patriménio natural e cultural mundial, de 1972,
também deixara o alerta para a imperiosa necessidade de salvaguardar valores
meta temporais e meta geracionais de danos irreversiveis (“...the importance, for
all the peoples of the world, of safequarding this unique and irreplaceable property, to
whatever people it may belong...” - do Preambulo). A (in)definicao de “diversidade
biolégica” que decorre da Convencao de 1992 atesta bem a complexidade do
objecto: “variabilidade entre os organismos vivos de todas as origens, incluindo,
inter alia, os ecossistemas terrestres, marinhos, e outros ecossistemas aquéticos
e os complexos ecoldgicos dos quais fazem parte; compreende a diversidade
dentro de cada espécie, entre as espécies e dos ecossistemas” (cfr. o artigo 2°) -, e
a dificuldade da sua substituicdo, uma vez severamente danificado.

Conforme sobreleva FRITZ-LEGENDRE, a biodiversidade traduz uma
realidade complexa porque ela ndo é apenas a soma das partes, mas também o
resultado das interac¢des entre elas'””. A biodiversidade constitui uma sintese de
nogodes juridicas (res communis, res nullius, bens corpéreos, bens incorpéreos)'® e
de componentes bidticos (exemplares de fauna e de flora; habitats e ecossistemas;
seus servigos; suas interrelagdes)'”, composicao que pode tornar drdua a tarefa
de, uma vez afectado um componente ou factor, proceder a sua reposi¢do ou a
sua replicagdo. Bem assim como avaliar, definitivamente, a reversibilidade ou
irreversibilidade de um dano - e o momento em que ele se torna irreversivel -,
pois os sistemas ecolégicos tém resiliéncias insuspeitadas e podem conseguir
recuperar, naturalmente, de certas lesdes que a partida pareceriam fatais. Seguro
parece ser que tal dinAmica pode evitar ou atrasar a degradacdo ou extin¢ao
mas dela sempre resultara algo diverso do que existia antes da intervencao'’ -
facto que vem relativizar a nocao de “significatividade” ou gravidade do dano,
aumentando, correlativamente, a complexidade da tarefa de determinacao de
medidas compensatorias.

107 Myriam FRITZ-LEGENDRE, Biodiversité..., cit., p. 80.

198 Para mais desenvolvimentos, veja-se Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE (Plaidoyer civiliste. .., cit.,
p. 9 ss.), acentuando a preponderancia de componentes res communis.

199 Cfr. Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, La création d’un marché..., cit., p. 71-73.

10 5obre a nogdo de irreversibilidade aplicada ao dano a biodiversidade, desenvolvidamente, Myriam
FRITZ-LEGENDRE, Biodiversité..., cit., passim. A autora, se bem que aceitando algum relativismo na
apreciacdo da reversibilidade do dano, nao deixa de anotar, particularmente, que «toute disparition
a un caractere irréversible de par ses conséquences sur les processus écologiques globaux et [elle]
menace 'intégrité de la biosphere. L'idée d’intégrité a un caractére qualitatif et renvoie a un ensemble
qui est demeuré intact» (p. 87).
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A Convencdao Ramsar, ao abrir a porta a compensagdo por equivalente
em sede de zonas humidas, destapou uma caixa de Pandora na medida em que, e
embora por motivos ponderosos, aceitou que a destruicao ou diminuicao de uma
zona htiimida pudesse ser colmatada pela recuperacao de outra, na mesma zona
ou noutro local. Este instituto, que deveria ser encarado a titulo absolutamente
excepcional, acabou por ser o motor da instituicao do habitat banking nos EUA e
animou experiéncias do género no seio da Unido Europeia - sob o olhar céptico
da Comissao, é certo, mas que vao despontando a nivel nacional (cfr. supra, 2.).

E certo, dir-se-a, que mais vale destruir, compensando, do que destruir
sem contrapartidas. Os danos consentidos pelo regime da rede Natura 2000 e
pelo regime nacional da proteccdo da natureza devem justificar-se numa légica
de harmonizagdo de interesses e da pontual sobrevaloragdo do interesse sdcio-
-econémico ao interesse ecolégico - logo, as autoriza¢des hao-de reduzir-se ao
estritamente essencial endo banalizar-se em nome de um facilitismonas operagdes
de compensacao. Ou seja, deve autorizar-se porque se pode, adequadamente,
compensar, e ndo compensar-se para se poder, arbitrariamente, autorizar.

A compensacao é, nao se nega, um instituto paradoxal: no rigor dos rigores,
deveria ser afastada, sobretudo na perspectiva ex ante, uma vez que constitui
uma derrogacao manifesta do principio da prevencao de danos ao ambiente; no
entanto, ignorar a sua possibilidade, desde que criteriosa e excepcional, seria uma
atitude irrealista e, em tltima analise, ainda mais lesiva para a biodiversidade,
que ficaria assim duplamente ferida (por via da acgdo destrutiva e por via da
omissdo compensatoria). Aceitar a sua existéncia nao implica, contudo, relaxar
o grau de exigéncia, independentemente da forma escolhida para compensar.
A mercantilizacao da biodiversidade nunca pode ser vista e/ou transformada
num salvo-conduto do livre arbitrio de uns (que lesam), a custa do sacrificio de
outros (que compensam).

Assim, as condicOes que se exigem para que, simultaneamente, essa
meta seja atingida e a fragil alianca entre os mercados e a biodiversidade fique
validada, na esteira de autores como Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE,
Phillip GIBBONS e David LINDENMAYER"!, pressupdem que:

ML Cfr., respectivamente, La création d'un marché..., cit., p. 75-76; e Offsets for land clearing..., cit., p. 29 e
30. Ainda, para um panorama dos principais aspectos que devem ser corrigidos, tal qual denotados
pela experiéncia empirica dos bancos de zonas humidas nos EUA, ver Jeffrey MATTHEWS e Anton G.
ENDRESS, Performance criteria, compliance success and vegetation development in Compensatory Mitigation
Wetlands, Environmental Management, 2008, p. 135 e ss. - disponivel em: http:/ /link.springer.com/arti
cle/10.1007 %2Fs00267-007-9002-5.
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i) a recuperacdo dos bens e servicos perdidos seja
possivel ex situ e, em caso afirmativo, numa darea
contigua ou geograficamente ligada a que sofre a lesao,
que a prolonga e complementa;

ii) as operagdes de compensacdo se desenrolem, tanto
quanto possivel, previamente a destruicdo ou, no
minimo, & medida que esta vai evoluindo, por forma a
evitar perdas temporarias;

iii) exista um controlo e supervisdo publica constantes;

iv) se conceba um plano de contingéncia que permita
a revisdo, adaptagdo e/ou substituicado das medidas
inicialmente fixadas por outras mais adequadas a
evolugdo natural do sitio e das espécies; e

v) haja consciéncia de que certos beneficios (para os
lesantes) trazem (para os bancos) um compromisso
em perpetuidade, sempre que os efeitos dos danos
persistam com o passar do tempo - entao, também
as medidas de compensacdo terdo de persistir, e os
respectivos créditos serdo “bloqueados” (isto é, deixam
de poder ser novamente usados).

Sublinhe-se que, no nosso sistema, relativamente:

a) Ao objecto das medidas compensatorias, as expressdes da RPRDE sao

bastante clarificadoras da eliptica férmula de “custo ambiental” utilizada
pelo artigo 36° do RCNB. Recordem-se os critérios presentes nos Anexos
IV e V supra descritos, bem assim como as considera¢des expendidas
no Guidance document da Comissao sobre medidas compensatdrias em
sede de rede Natura 2000, e rapidamente se constatard a utilidade de
unificacdo de regimes;

b) Ao tempo das medidas compensatérias, a norma do artigo citado é

algo ambigua mas julgamos dever dela depreender-se que as medidas
compensatdrias da instalacdo do projecto devem ser fixadas na DIA
(ou acto equivalente ou prevalecente) e deverdo estar concluidas,
nos seus passos essenciais - nao necessariamente nos seus resultados
de equivaléncia - até a emissdo do acto autorizativo final, sob pena
de impossibilidade legal de emissao deste (recordem-se os termos

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



A BIODIVERSIDADE A MERCE DOS... — 447

previamente aprovados e posteriormente certificados pela autoridade nacional,
constantes do artigo 36°/2 do RCNB). Caso se admita que possam ser
concretizadas (total ou parcialmente) em momento posterior a emissao
do acto autorizativo, a validade deste ficara pendente da certificagdo
ulterior, em prazo a fixar.

Ja quanto as medidas compensatérias de funcionamento, a justificarem-
-se, a legislagdo é totalmente omissa, embora tal ndo implique a impossibilidade
da sua fixacdo, aquando da renovacdo do acto autorizativo ou em periodos a
determinar no acto inicial;

a) Ao espago em que serdo implementadas as medidas compensatorias, o
RPRDE limita-se a apontar para a prioridade de as realizar “num sitio
alternativo” o qual, “sempre que possivel deve estar geograficamente
relacionado com o sitio danificado, tendo em conta os interesses da
populacdo afectada” (ponto 1.1.2. do Anexo V).

Vale a pena recordar que, nos termos do artigo 8° do DL 169/2001, de
25 de Maio (reposto em vigor pela Lei n® 12/2012, de 13 de marco), o ICNF
(hoje) pode ordenar medidas compensatérias de abate de sobreiros e azinheiras,
nomeadamente replantio ou recuperacao de areas degradadas, procedendo as
inscricdes matriciais necessarias - inscri¢des que podem justificar-se tanto no
tocante ao proprietario da area intervencionada, como face a terceiros cujos
terrenos confinem com aquele onde foi realizado o abate e nos quais as medidas
compensatorias devam ocorrer - com eventual constituicdo de serviddes de
interesse publico nas parcelas a cultivar. Este regime alerta-nos igualmente para
a questdo do ratio de compensacado, que devera ser sempre superior a 1:1, como
se ressalva no Guidance Document da Comissdao sobre medidas compensatdrias
em sede de rede Natura 2000 supra analisado (cfr. supra, 1.2.2.).

Todas estas especificidades atestam, em suma, as dificuldades inerentes
a constituicdo de mercados de biodiversidade. A conversdo dos bens e servicos
ecossistémicos em unidades de troca que podem ser usadas para cumprir
a obrigacdo legal de compensacdo de um dano continuara, decerto, a causar
estranheza: tanto aqueles a quem repugnar a alegada banalizacio de wvalores
insubstituiveis, como aos que suspeitem de que a desmaterializagdo, titularizagdo
e divisao de um dano ecolégico em partes negocidveis nao permitira,
efectivamente, lograr a equivaléncia funcional.

O caminho, bom ou mau, parece estar, ainda assim, tracado. E, uma
coisa é certa: ha muito espago para evoluir, sendo o melhor exemplo o do
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desdobramento de um mercado geral em sub-mercados cada vez mais
especializados na compensacao de um determinado tipo de bem ou servico,
de entre a “inesgotdvel” gama que a Natureza providencia. A “fragmentagao”
do mercado é, no campo da biodiversidade, um requisito essencial da sua
justificabilidade ambiental, dado que tal operacao promovera a homogeneizagio
do recurso e a sua mais facil mensurabilidade para efeitos de “troca”>. Todavia,
deve reconhecer-se que sempre havera menos oferta do que procura, dado que
um dano ambiental dificilmente se contém, quanto aos seus efeitos, na lesao
estrita de um, dois ou trés componentes naturais.

O respeito pelas “regras do jogo” num mercado de biodiversidade pauta-
-se pela observancia da equivaléncia funcional, facto que pressupde uma relagao
estreitaentrealégicademercadoealédgicaderegulacdo: omercadosé éadmissivel
se for objecto de regulacao atenta e cuidada, porque este tipo de mercado nao
serve objectivos econémicos mas ambientais'®. Resistir a 16gica de mercado
nao implica a vedacao, pura e simples, da técnica da compensagdo - apenas
inviabiliza a generalizacdo das “trocas” de bens que, na sua imaterialidade, ndo
sdo transaccionaveis, nem comutdveis nas suas natureza e fungdes. E ai que a
regulacao deve actuar.

A defesa da biodiversidade ndo deve constituir um objectivo blindado a
ponderacao deinteresses, servindoacompensagao, justamente, deinstrumento de
harmonizagao'*. Todavia, o respeito efectivo pelo principio da responsabilizagao
obriga a que a compensagdo seja realizada de acordo com o principio da
proporcionalidade, nas vertentes da adequagdo (do ganho ambiental ao custo
ambiental, biolégica, espacial e temporalmente falando), da indispensabilidade
(o sacrificio dos valores da biodiversidade deve conter-se no estritamente
necessario para a realizagdo de outros fins igualmente valiosos) e da salvaguarda
do ntcleo essencial dos interesses e valores em jogo (nomeadamente, quando
estivermos perante perdas irreversiveis - por exemplo, no caso de espécies em

M2 Ctr, os requisitos fisicos dos mercados de (direitos sobre) recursos naturais elencados por [fiigo
SANZ RUBIALES e Isabel CARO-PATON CARMONA, Los mercados artificiales..., cit., p. 467 ss.
(nomeadamente, homogeneidade e mensurabilidade do recruso; escassez do recurso).

113 Neste sentido, Inigo SANZ RUBIALES e Isabel CARO-PATON CARMONA, Los mercados artificiales...,
cit., p. 464.

14 Cfr. 0 Acérdao do TCA-Sul de 14 de setembro de 2010, supra citado (nota 34).
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vias de extingdo -, a compensacao deve ser proibida'"®, salvo se estiver em causa,

de forma irrefutavel, a vida ou a seguranca das pessoas)"’®.
Lisboa, setembro de 2013.

15 A Comissdo, no Guidance document, afirma que em caso de perdas irreversiveis com afectagdo de
habitats ou espécies prioritarios, a «opgdo zero» deve ser seriamente ponderada - cfr. o ponto 1.4.3.
Mais desenvolvidamente sobre a autorizacdo em sede de habitats e/ou espécies prioritarias, cfr. o
ponto 1.8. do Guidance document.

116 Chamando a atencéo paraa centralidade do principio da proporcionalidade no ambito da compensacao
ecoldgica no sistema brasileiro, Horténsia GOMES PINHO, Prevencio e reparagio..., cit., p. 445.
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