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Resumo: O presente artigo objetiva delinear os principais aspectos jurídicos do instituto da compensação ambiental, que tem por escopo promover a reparação antecipada dos danos que comprovadamente serão causados por atividade ou empreendimento de significativo impacto ambiental. Assim, o estudo pretende contextualizar o instituto da compensação – cujo cumprimento é requisito indispensável para a obtenção da licença ambiental – esclarecendo, mediante uma análise crítica, sua origem e a legislação que lhe é aplicável; sua estrita correlação com o princípio do poluidor-usuário pagador; sua natureza de dever legal do empreendedor; os critérios de aferição do valor da obrigação; assim como a finalidade de aplicação dos recursos advindos, que devem necessariamente se destinar à implantação e à manutenção de unidades de conservação. 
Abstract: The present essay wishes to delimitate the main aspects of a brazilian institute called environmental compensation, which has the purpose to repair the proved damage that certainly will be caused to the environment by an activity or enterprise of significant impact. Therefore, the study contextualizes the institute by explaining, in a critical analysis: its origin; the applicable legislation; its correlation with the “user-polluter payer” principle; its status of an enterpriser’s legal duty; the standards to calculate the obligation’s value; and also the finality of the budget came from compensation, which has to be necessarily applied in implantation and maintenance of conservation unities. 
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2. Origem do instituto e legislação aplicável

O instituto da compensação ambiental tem a sua origem no direito brasileiro no art. 1º da Resolução CONAMA nº. 10/1987, onde se estabelecia que para contrabalançar ou recompensar ou equilibrar ou reparar as perdas ambientais com a destruição de florestas e outros ecossistemas nos casos de licenciamento de atividades e obras de grande porte, deveria o empreendedor implantar uma estação ecológica, preferencialmente junto à área de impacto. Dizia o art. 2º que “o valor da área a ser utilizada e das benfeitorias a serem feitas não poderá ser inferior a 0,5% dos custos totais previstos para a implantação dos empreendimentos”.
Portanto, tal como inicialmente concebido, o instituto do art. 36 da Lei do SNUC tem o seu embrião na finalidade reparatória dos impactos não mitigáveis gerados pelos empreendimentos de grande porte.

Esta resolução foi modificada pela Resolução CONAMA 002/96, que trouxe importantes alterações em relação à anterior, pois seu art. 1º dizia que: (i) não havia necessidade de ser uma estação ecológica, e, mais ainda, que deveria (ii) ser de domínio público e (iii) preferencialmente de uso indireto.
Posteriormente, com o advento da Lei do SNUC (Lei nº. 9.985/2000), que regulamentou o inciso III do §1º do art. 225 da CF/88, coube ao art. 36 deste diploma (no capítulo IV destinado a criação, implantação e gestão das unidades de conservação) o tratamento da compensação ambiental, termo que foi utilizado pelo legislador no parágrafo terceiro do referido art. 36, o qual se pede vênia para transcrever:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto ambiental, assim considerado pelo órgão ambiental competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatório - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar a implantação e manutenção de unidade de conservação do Grupo de Proteção Integral, de acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei. 
§ 1o O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade não pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantação do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo órgão ambiental licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

§ 2o Ao órgão ambiental licenciador compete definir as unidades de conservação a serem beneficiadas, considerando as propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor, podendo inclusive ser contemplada a criação de novas unidades de conservação. 

§ 3o Quando o empreendimento afetar unidade de conservação específica ou sua zona de amortecimento, o licenciamento a que se refere o caput deste artigo só poderá ser concedido mediante autorização do órgão responsável por sua administração, e a unidade afetada, mesmo que não pertencente ao Grupo de Proteção Integral, deverá ser uma das beneficiárias da compensação definida neste artigo. (grifo nosso).
Por intermédio deste dispositivo o legislador deixou claro, no caput do art. 36, três aspectos básicos da compensação ambiental, quais sejam: 
(1) em todo licenciamento ambiental que envolva a realização de eia-rima (portanto, com significativo impacto ambiental, nos termos do art. 225, §1º, IV da CF/88)
(2) o empreendedor tem um dever legal 
(3) de apoiar a implantação e manutenção de uma unidade de conservação de proteção integral.
Diante das regras asseveradas na cabeça do art. 36, restam algumas indagações sobre o modus operandi da compensação ambiental, e, o próprio caput do art. 36 disse que os detalhes dessa recompensa estariam fixada nos parágrafos e no regulamento da lei.

 Assim, nos parágrafos do art. 36 prescreve o legislador: 

(a) em relação ao montante e ser destinado pelo empreendedor, o legislador fixou um valor mínimo (piso mínimo) de 0,5 por cento do custo total do empreendimento, e um (ii) valor máximo (teto) que será definido pelo órgão ambiental de acordo com o grau de impactação ambiental do empreendimento; 

(b) em relação à unidade de conservação a ser beneficiada, esta é uma tarefa que cabe ao órgão ambiental, considerando as propostas do eia-rima e o contraditório do empreendedor, sem descartar a possibilidade de criação de unidades de conservação novas; 

(c) se o empreendimento afetar uma unidade de conservação ou sua zona de amortecimento, duas conseqüências daí resultam: 

i) o licenciamento depende de autorização do órgão de gestão da unidade conservação e; 
ii) esta unidade de conservação será uma das beneficiárias da compensação ambiental.
Esta Lei 9.985/2000 foi regulamentada pelo Decreto nº. 4.340/2002, que reservou o Capítulo VIII – intitulado “da compensação por significativo impacto ambiental” e formado pelos arts. 31 a 34 – para pormenorizar os detalhes e modus operandi do dever legal criado pelo art. 36 da Lei nº. 9985/2000. Posteriormente, o art. 31
 foi alterado pelo Decreto nº. 5.566/2005, mantendo a redação dos demais dispositivos deste capítulo VIII. Os dispositivos são os seguintes:

Art. 31.  Para os fins de fixação da compensação ambiental de que trata o art. 36 da Lei no 9.985, de 2000, o órgão ambiental licenciador estabelecerá o grau de impacto a partir de estudo prévio de impacto ambiental e respectivo relatório - EIA/RIMA realizados quando do processo de licenciamento ambiental, sendo considerados os impactos negativos e não mitigáveis aos recursos ambientais. (Redação dada pelo Decreto nº 5.566, de 2005)
Parágrafo único.  Os percentuais serão fixados, gradualmente, a partir de meio por cento dos custos totais previstos para a implantação do empreendimento, considerando-se a amplitude dos impactos gerados, conforme estabelecido no caput.

Art. 32.  Será instituída no âmbito dos órgãos licenciadores câmaras de compensação ambiental, compostas por representantes do órgão, com a finalidade de analisar e propor a aplicação da compensação ambiental, para a aprovação da autoridade competente, de acordo com os estudos ambientais realizados e percentuais definidos.

Art. 33.  A aplicação dos recursos da compensação ambiental de que trata o art. 36 da Lei no 9.985, de 2000, nas unidades de conservação, existentes ou a serem criadas, deve obedecer à seguinte ordem de prioridade:

I - regularização fundiária e demarcação das terras;

II - elaboração, revisão ou implantação de plano de manejo;

III - aquisição de bens e serviços necessários à implantação, gestão, monitoramento e proteção da unidade, compreendendo sua área de amortecimento;

IV - desenvolvimento de estudos necessários à criação de nova unidade de conservação; e

V - desenvolvimento de pesquisas necessárias para o manejo da unidade de conservação e área de amortecimento.

Parágrafo único.  Nos casos de Reserva Particular do Patrimônio Natural, Monumento Natural, Refúgio de Vida Silvestre, Área de Relevante Interesse Ecológico e Área de Proteção Ambiental, quando a posse e o domínio não sejam do Poder Público, os recursos da compensação somente poderão ser aplicados para custear as seguintes atividades:

I - elaboração do Plano de Manejo ou nas atividades de proteção da unidade;

II - realização das pesquisas necessárias para o manejo da unidade, sendo vedada a aquisição de bens e equipamentos permanentes;

III - implantação de programas de educação ambiental; e

IV - financiamento de estudos de viabilidade econômica para uso sustentável dos recursos naturais da unidade afetada.

Art. 34.  Os empreendimentos implantados antes da edição deste Decreto e em operação sem as respectivas licenças ambientais deverão requerer, no prazo de doze meses a partir da publicação deste Decreto, a regularização junto ao órgão ambiental competente mediante licença de operação corretiva ou retificadora.

Posteriormente, visando implementar o dever legal contido na Lei e repetido no respectivo Decreto, o IBAMA editou a Portaria nº. 07/2004, criando as Câmaras de Compensação Ambiental, e, por intermédio da Portaria nº. 44/2004, aprovou o regimento interno das mesmas, posteriormente alterado pela Portaria nº. 49/2005.
Paralelamente, em 16.03 de 2005, o Ministério do Meio Ambiente e a Caixa Econômica Federal firmaram um acordo criando o fundo nacional de compensação ambiental, formado por recursos advindos das compensações ambientais do art. 36 do SNUC em âmbito federal. Tal fundo será gerido pela CEF, que pretende dar maior agilidade e transparência à utilização destes recursos.

A seu turno, o CONAMA, por intermédio da Resolução nº. 371/2006, estabeleceu as diretrizes aos órgãos ambientais para o cálculo, cobrança, aplicação, aprovação e controle de gastos de recursos advindos de compensação ambiental, conforme a Lei 9.985/2000. Nesta resolução, vários pontos relativos à forma de se realizar a compensação ambiental foram esclarecidos, inclusive a definição do que faz parte do conceito de custo total do empreendimento, e, especialmente, no artigo 15, que “o valor da compensação ambiental fica fixado em meio por cento dos custos previstos para a implantação do empreendimento até que o órgão ambiental estabeleça e publique metodologia para definição do grau de impacto ambiental”.
3. Compensação ambiental: licenciamento, eia/rima e poluidor-usuário pagador
O princípio do poluidor/usuário pagador prescreve que todas as externalidades ambientais negativas, bem como o uso incomum dos bens e recursos ambientais que comprometam, respectivamente, a qualidade e a quantidade do bem ambiental devem ser internalizadas pelo empreendedor. Em respeito ao subprincípio da prevenção (concretizador do pup), esse custo deve ser assumido e incorporado pelo empreendedor antes da atividade ser autorizada pelo poder público, e neste particular, os estudos e avaliações ambientais prévias são importante instrumento de realização deste postulado do direito ambiental.
Assim, nos casos de empreendimentos e obras que causem significativo impacto ao meio ambiente, é mister que o processo de licenciamento da atividade contemple a realização de um eia-rima para que este estudo informe quais os impactos advindos da atividade, caso ela venha a ser implantada (art. 225, §1º, IV da CF/88). Por isso, antes da concessão da licença ambiental (prévia), e, após o eia-rima, deve o órgão ambiental fixar quais os impactos acontecerão com o advento da atividade.
Dentre os impactos negativos ao meio ambiente apontados pelo órgão ambiental, existem aqueles que são mitigáveis (lenitivos, aplacáveis), caso se cumpram algumas condicionantes impostas pelo referido órgão. Por outro lado, existem certos impactos que não são contornáveis, porque nenhuma atitude que se tome contra eles irá conseguir neutralizar o efeito negativo sobre o meio ambiente. Assim, a perda de um ecossistema, a destruição de um monumento, a privação de uma cobertura florestal por determinado período de tempo, etc. São impactos não mitigáveis (sempre comuns nos casos de licenciamento com eia-rima). Por isso, não podem e nem devem ser olvidados, devendo ser reparados mediante a técnica da compensação, cujo escopo é oferecer à coletividade, um resultado que restabeleça ou a recompense pelos prejuízos que ela suportou.
4. A compensação como técnica reparatória
A proteção de um direito pode se dar antes ou depois da sua violação. Se se protege antes, diz-se que a tutela foi específica e preventiva, porque se ofertou ao titular do direito o próprio direito originariamente concebido. Se a proteção é posterior a violação e ao dano gerado, então só é possível a reparação do dano causado. A reparação é sempre pior do que a tutela específica. É sempre uma forma de compensar um prejuízo, uma lesão. Enfim, uma forma de reequilibrar um prejuízo ou contrabalançar uma perda. A reparação na verdade é uma compensação, porque, diante da certeza do prejuízo, ou a vítima é restituída do prejuízo por intermédio de uma compensação/reparação in natura ou de uma reparação/compensação in pecúnia.
Portanto, duas são as formas de o dano ser ressarcido: a reparação in natura (específica) ou a reparação in pecunia (pagamento de quantia em dinheiro).  Sem sombra de dúvidas a reparação específica é a que tende a ser mais próxima da restauração da situação anterior ao dano, enquanto que a reparação pecuniária, sempre subsidiária, é legítima também porque ou o patrimônio é quantificável ou então uma quantia em valor poderá servir para que a vítima possa usar o dinheiro para auferir uma situação que permita atenuar o dano sofrido.
Em matéria ambiental, é inconteste a preocupação com a tutela específica – portanto, com a prevenção de danos – e, nesta seara, sempre prevalece a proteção que outorgue à coletividade (titular do equilíbrio ecológico) uma situação jurídica não reparatória, ou seja, evita-se o dano e, com isso, a reparação. Todavia, como o bem ambiental serve à função ecológica e à função econômica, necessariamente haverá muitas situações de conflito entre esses dois valores, de modo que, em consonância com a própria política nacional do meio ambiente – segundo a qual deve-se compatibilizar o desenvolvimento econômico com a proteção do meio ambiente – não raro se permitirá/autorizará/licenciará atividades e empreendimentos, ainda que sejam impactantes do equilíbrio ecológico (art. 4º, I da Lei 6.938/81). 

Exatamente por isso, com base nos estudos ambientais se identificarão os impactos a serem gerados pela respectiva atividade, e, a par disso, o poder público ambiental, em franco contraditório no processo de licenciamento ambiental, definirá medidas a serem tomadas pelo empreendedor para que mitigue (preferencialmente) ou então repare/compense as lesões ambientais a serem causadas pela impactação pré-vista.

As medidas mitigatórias neutralizam o dano ambiental que adviria do referido empreendimento. Já as medidas compensatórias são aquelas que, diante da impossibilidade de evitar o dano, servem para oferecer à coletividade um resultado compensatório pelos prejuízos que certamente serão causados pela atividade. Logo, as técnicas reparatórias ofertam um ressarcimento in natura ou in pecúnia, sendo que a escolha sempre deverá recair sobre a primeira, pois, em matéria ambiental, é mais importante um resultado que restaure ou reconstitua, com a maior proximidade possível, a situação anterior. Caso nem isso seja possível, servirá a indenização pecuniária como forma subsidiária e residual de reparação pelos danos ambientais.

5. A compensação ambiental é prévia ao dano
Da forma como foram redigidos o art. 36 e toda a legislação subseqüente que cuida do tema em análise, o cumprimento da compensação ambiental se dá após a elaboração do eia/rima, e antes da expedição da licença prévia, ou seja, a compensação a ser prestada pelo empreendedor é feita antes de se obter a licença, funcionando tal adimplemento, inclusive, como condição necessária à sua obtenção.

Desse aspecto poder-se-ia argumentar ser injusto, irrazoável e desproporcional que o empreendedor seja responsável pela compensação de algo que ainda não aconteceu e que nem sabe se irá acontecer. 
Ora, é superada a discussão sobre o dever de ressarcimento de danos futuros, e, os lucros cessantes são a prova cabal desta superação. O que importa para existir o dever de ressarcir é que o dano seja certo, podendo ser atual ou futuro. Dano certo é o dano ocorrido ou o que é seguro e evidente que ocorrerá. A certeza do dano permite que danos que ainda não ocorreram, mas que têm a ocorrência prevista com razoável grau de probabilidade, também devem ser objeto de reparação. Observe-se, ainda, que a certeza do dano advém de estudo completo, baseado em dados técnicos fornecidos por equipe multidisciplinar e contrastados com análises do órgão ambiental no procedimento de eia-rima. Portanto, existe base técnica sólida que permite afirmar que os danos ambientais ocorrerão com aquela obra ou atividade.
Por outro lado, é de se dizer que em respeito à prevenção/precaução, postulado máximo do direito ambiental, não se pode negociar os riscos com o meio ambiente, e, por isso mesmo, é razoável e proporcional que o risco de prejuízo pela atividade seja antes suportado pelo empreendedor, pois, do contrário, se tivéssemos que esperar a ocorrência do dano para depois ressarci-lo, então, qual seria a função do eia-rima? É a sociedade que deve suportar o prejuízo e ser indenizada ou o empreendedor que deve suportar o pagamento antecipado, e, eventualmente, ser ressarcido pelo que compensou indevidamente? Ora, a questão é irrespondível por si mesma, dada a evidência da resposta.
Outrossim, deve-se ressaltar que é que é falacioso o argumento, lançado pelos empreendedores aqui e alhures, de que uma vez tomadas todas as medidas de mitigação do dano, o que restaria seriam danos residuais de pouca ou quase nenhuma impactação do meio ambiente, ou que então seriam assumidos pelo binômio que equilibra o desenvolvimento econômico com a proteção do ambiente. A premissa é falsa porque todo dano ambiental deve ser ressarcido, seja ele grande ou pequeno, porque o sistema prevê a reparação integral do dano ambiental. Em segundo lugar, porque justamente esses danos que não foram mitigados são aqueles que jamais poderão trazer de volta a situação ambiental antes existente, e, como tal precisam e devem ser compensados, sob pena de enriquecimento ilícito do poluidor. Em terceiro lugar, a realização das medidas de mitigação não constitui nenhum favor prestado pelo empreendedor, senão o contrário. É que ao cumprir as medidas mitigatórias, o empreendedor não ganha um passaporte ou status que lhe permita não compensar os danos não mitigáveis.
6. Licença e compensação
Como já foi dito, é requisito para a concessão da licença ambiental (prévia) o cumprimento das condicionantes mitigatórias e compensatórias (in natura e in pecunia) definidas pelo órgão ambiental com fundamento no eia/rima. O nome “condicionante” demonstra, claramente, que as medidas fincadas pelo órgão ambiental são requisitos necessários e suficientes para a obtenção da licença ambiental. No momento em que o poder público define quais as condicionantes, estará, sem dúvidas, oferecendo os caminhos que, se cumpridos pelo empreendedor, levarão necessariamente à concessão da licença ambiental.

Neste particular, é de se dizer que, de fato, não há possibilidade de o empreendedor cumprir as condicionantes, especialmente as compensatórias, e, depois disso, não obter a licença ambiental
. Ora, neste caso haverá confisco, sendo injusta a referida cobrança porque estar-se-ia sobretaxando o empreendedor com a realização de medidas compensatórias e mitigatórias sem a contrapartida de poder obter a licença ambiental. Assim, pensamos que a compensação ambiental do art. 36 não pode ser exigida do empreendedor se, cumpridas todas as condicionantes que lhe foram impostas, não obtiver a licença ambiental, pois as condicionantes fixadas pelo órgão ambiental são, justamente, condições necessárias e suficientes para obtenção da referida licença.
7. Compensação e matéria de defesa
Não pode o empreendedor sofrer bis in idem e ser responsabilizado duas vezes pela compensação do mesmo dano, ou seja, antes e depois de ele ter ocorrido. Por isso mesmo, se for incitado a compensar os impactos ambientais antevistos no licenciamento ambiental, e deles se desincumbir, então não poderá ser acionado civilmente a pagar por aquilo compensado quando, no momento que operar a sua atividade, ocasionar o dano pré-visto. Neste caso, poderá alegar em sua defesa a extinção dessa obrigação ressarcitória, valendo-se da compensação já exercida como defesa substancial (exceção substancial). 
Claro que se a nova responsabilização refere-se a danos não pré-vistos e não indenizados ou compensados no momento da concessão da licença, obviamente que existe o dever de indenizar, nos termos do art. 225, §3º da CF/88.

8. Os impactos ecológicos e a compensação do art. 36 da Lei 9.985/2000
O eia/rima contempla a análise e a previsão dos impactos a serem causados tanto ao ecossistema natural, quanto ao artificial. Neste caso, a medida compensatória prevista no art. 36 da Lei do SNUC leva em consideração apenas os impactos ambientais causados aos recursos ambientais, ou seja, os impactos aos componentes ambientais (art. 2º, IV do SNUC e art. 3º, V da PNMA), cuja interação química, física e biológica, culmina no equilíbrio ecológico.

A finalidade da medida compensatória – criação e implantação de unidade de conservação – dá amostra de que os impactos aí considerados são aqueles que têm por alvo a afetação dos recursos ambientais. Por outro lado, infere-se pela própria principiologia do direito ambiental que só serão objeto de compensação os impactos que não sejam possíveis de serem mitigados, ou seja, aqueles para os quais não existam condicionantes que viabilizem a neutralização do impacto, evitando o dano ao meio ambiente. Por isso, a regra da compensação ambiental refere-se aos impactos ecológicos não mitigáveis. São excluídos da compensação ambiental os impactos gerados pelos riscos da operação do empreendimento que não foram contemplados no eia-rima. Assim, se será construída uma hidrelétrica, é certo que toda a área de entorno da mesma será devastada pelas águas e haverá sensível perda da biodiversidade, de ecossistema, da cobertura vegetal, etc. Esses danos, não mitigáveis, devem ser objeto de compensação ambiental, caso se decida por conceder licença ao empreendimento.
É justamente tomando por base estes impactos (grau de impacto) que será identificado o teto da compensação ambiental a ser paga pelo empreendedor da atividade ou obra licenciada. Quanto a isso prescreve o art. 2º da Resolução CONAMA 371/2006 que:

Art. 2º O órgão ambiental licenciador estabelecerá o grau de impacto ambiental causado pela implantação de cada empreendimento, fundamentado em base técnica específica que possa avaliar os impactos negativos e não mitigáveis aos recursos ambientais identificados no processo de licenciamento, de acordo com o EIA/RIMA, e respeitado o princípio da publicidade.

§ 1º Para estabelecimento do grau de impacto ambiental serão considerados somente os impactos ambientais causados aos recursos ambientais, nos termos do art. 2º, inciso IV da Lei nº 9.985, de 2000, excluindo riscos da operação do empreendimento, não podendo haver redundância de critérios.

§ 2º Para o cálculo do percentual, o órgão ambiental licenciador deverá elaborar instrumento específico com base técnica, observado o disposto no caput deste artigo.

8.1. O dever (legal) jurídico do empreendedor previsto no art. 36 da Lei 9.985/00
Segundo o art. 5º, II da CF/88, “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Assim, consentâneo com o princípio constitucional da legalidade está o dever legal de o empreendedor compensar o dano ecológico não mitigável identificado no eia/rima durante o licenciamento de atividades de significativa impactação do meio ambiente. Este dever legal está previsto no art. 36, §§ da Lei 9985/00, imposto pelo legislador com a permissão do art. 225, §1º e respectivos incisos e parágrafo terceiro desse mesmo artigo da CF/88.
Assim, não é lícita qualquer alegação de que a compensação ambiental não está prevista em lei, e, diga-se, o próprio nomem iuris – compensação – foi utilizado pelo legislador no art. 36, §3º. Perceba-se que na referida lei previu-se o dever jurídico do empreendedor, previu-se a finalidade dos recursos obtidos com a compensação, assim como previu-se os critérios para se apurar o quantum que será devido pelo empreendedor a título de compensação ambiental.

Observe-se que é desprovida de razoabilidade a alegação de que feriria o princípio da legalidade a regra prevista no art. 36, §1º, que determina ao órgão ambiental (administrativo) o dever de fixar o quantum (teto) que deverá ser compensado pelo empreendedor. Assim, o órgão administrativo ambiental competente deverá aferir o grau de impacto ecológico não mitigável, para a partir daí definir o montante máximo a ser pago pelo empreendedor.
Ora, parece-nos que não seria razoável se o legislador tivesse fixado o valor máximo a ser pago sem que, diante das peculiaridades do caso concreto, aferisse qual o grau de impacto. Fez certo o legislador porque, em matéria ambiental, é necessária a fixação de conceitos jurídicos indeterminados (grau de impacto), justamente porque apenas diante de cada caso é que se poderá chegar, com a maior razoabilidade/proporcionalidade possível, ao valor da referida compensação. Seria verdadeiro truísmo e utopia imaginar que o legislador pudesse antever quais os impactos ecológicos não mitigáveis de todos os tipos de empreendimentos que causam significativa impactação do meio ambiente. Por isso, agiu certo ao prever que cabe ao órgão ambiental fixar o montante a ser destinado, levando-se em consideração o grau de impacto ecológico não mitigável pelo empreendimento.
8.2. Princípio da legalidade e o duplo comando do art. 36 da Lei do SNUC: dever de prestar (pagar) a compensação ambiental e finalidade da aplicação (dever de fazer) dos recursos
O comando normativo do art. 36 e seus parágrafos tem dois alvos. Ali se enxergam dois deveres jurídicos, umbilicalmente ligados entre si, mas com destinatários diferentes.

O primeiro dever jurídico tem por destinatário o empreendedor, que de antemão sabe que todas as vezes que se submeter a um processo de licenciamento ambiental com eia-rima (que pressupõe a significativa impactação do meio ambiente), terá o dever legal de apoiar a implantação e a manutenção de uma unidade de conservação de proteção integral. Este “apoio” se dá por intermédio de um dever de pagar quantia, cujo montante deverá ser calculado pelo órgão ambiental competente segundo o grau de impacto ecológico não mitigável constante do eia-rima. Assim, para o empreendedor existe, em última análise, o dever de compensar financeiramente os impactos ecológicos não mitigáveis.

Por outro lado, para evitar que o dinheiro ficasse “perdido” nos cofres públicos, e fosse usado para o “custo Brasil”, relegando o meio ambiente ao segundo plano, o legislador deixou claro que, embora tenha estabelecido um para o empreendedor um dever legal de pagar quantia, esta quantia já tem um fim determinado – isto é, a própria lei estabeleceu a finalidade do dinheiro arrecadado pela compensação ambiental. É aí que entra o comando destinado ao Poder Público.

Por intermédio da lei, especialmente pelo que prescreve o art. 36, §2º, parece claro que o dinheiro fruto da compensação ambiental financeira deverá ser usado para a finalidade específica de implantar ou manter unidade de conservação de proteção integral, havendo uma responsabilidade estatal de empregar o dinheiro para o atendimento de tal finalidade. 
Assim, embora esteja contemplado o dever de pagar quantia por parte do empreendedor, esta quantia deverá ser utilizada para fins ambientais, mais especificamente para compensar as perdas ambientais causadas pela impactação ecológica não mitigável dos recursos ambientais. Essa compensação financeira, portanto, não é um fim em si mesma, senão um instrumento de que se vale o poder público para implantar ou manter unidades de conservação, contribuindo, desta forma, com a proteção dos recursos ambientais. Logo, não se pode dizer que se trata de uma reparação in pecúnia, porque na própria norma foi definido o destino da quantia arrecadada. Seria, pois, como se disséssemos que a compensação financeira é apenas uma parte – a primeira – da reparação específica que se dará com o fomento (criação e manutenção) de uma unidade de conservação de proteção integral.
9. O montante a ser destinado
Talvez este seja o ponto mais sensível e de maiores discussões em relação à técnica de compensação ambiental prevista no art. 36 e ss. da lei 9.985/00. Sensível, é claro, porque envolve desembolso de dinheiro do empreendedor, mas não só por isso. É que a norma fixou um valor mínimo e não fixou um valor máximo do montante a ser pago pelo empreendedor. E, pior do que isso, este valor mínimo tem um critério diverso daquele que estabelecerá o grau máximo. Em nosso sentir, foi desnecessária – e às vezes será irrazoável – a fixação do valor mínimo traçado pelo legislador.
9.1. O valor mínimo (piso)

O parágrafo segundo do art. 36 da Lei 9.985/00 fixou a regra de que “o montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade não pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantação do empreendimento”. Enfim, estabeleceu que o percentual mínimo de meio por cento será calculado sobre o “custo total” previsto para a implantação do empreendimento. Mas o que vem a ser este “custo total”?
Sob á ótica contábil e econômica entende-se por custos as medidas monetárias que resultam da aplicação de bens e de serviços na produção de outros bens e serviços durante o processo de produtivo. Por isso, qualquer gasto que não esteja ligado ao processo produtivo não integrará o conceito de custo.

Por isso, prima facie, deve-se tomar como custo total para a implantação do empreendimento todas as medidas monetárias que o empreendedor teria que gastar na produção de bens e serviços durante o processo produtivo e com esta finalidade. Ora, bem se sabe que as externalidades ambientais, positivas e negativas, são custos que devem ser internalizados pelo empreendedor, e, por isso, todos estes custos deverão ser somados para alcançar o valor sobre o qual se calculará o piso de meio por cento que levará ao valor mínimo para fins de compensação ambiental. 
Note-se que, aqui, o critério que fixa o montante sobre o qual incidirá o percentual de 0,5% e indicará o valor mínimo a ser compensado, pode se mostrar deveras injusto. Primeiro porque muitas vezes o custo total do empreendimento pode ser indicativo de que o empreendedor teria investido em planos, bens e tecnologias limpas, que normalmente elevam o custo de um empreendimento. Segundo porque não há relação lógica entre o custo total do empreendimento e a impactação do meio ambiente. É possível que empreendimentos de custo menor sejam mais impactantes do que empreendimentos de custo maior. A relação entre impacto ambiental e custo para a implantação não é sempre um indicador seguro de que haveria razoabilidade na fixação do dever de compensar pelos prejuízos ambientais não mitigáveis. Com isso, queremos dizer que o critério eleito pelo legislador para fixar o que se denominou de “piso mínimo” da compensação ambiental é absolutamente irrazoável e inseguro para o empreendedor, além de prejudicial para o próprio meio ambiente.
Percebendo a má formação legislativa no tocante ao critério para fixar o custo mínimo da compensação ambiental, tratou a Resolução CONAMA nº. 371 de elucidar o que seria o conceito de custo total, padecendo a norma, neste particular, de duvidosa constitucionalidade, porque foi além do que se poderia fazer em uma resolução. Parece-nos que agiu desbordando dos limites previstos na Lei Federal. No artigo 3º dessa resolução diz o legislador que:

Art. 3º. Para o cálculo da compensação ambiental serão considerados os custos totais previstos para implantação do empreendimento e a metodologia de gradação de impacto ambiental definida pelo órgão ambiental competente.

§ 1º. Os investimentos destinados à melhoria da qualidade ambiental e à mitigação dos impactos causados pelo empreendimento, exigidos pela legislação ambiental, integrarão os seus custos totais para efeito do cálculo da compensação ambiental.

§ 2º. Os investimentos destinados à elaboração e implementação dos planos, programas e ações, não exigidos pela legislação ambiental, mas estabelecidos no processo de licenciamento ambiental para mitigação e melhoria da qualidade ambiental, não integrarão os custos totais para efeito do cálculo da compensação ambiental.

§ 3º. Os custos referidos no parágrafo anterior deverão ser apresentados e justificados pelo empreendedor e aprovados pelo órgão ambiental licenciador.

Segundo o art. 3º, §2º da Resolução CONAMA nº. 371 (acima citado), exclui-se do conceito de custo total de implantação do empreendimento os investimentos (planos, programas e ações) que não sejam exigidos pela legislação ambiental, mas que tenham sido estabelecidos no processo de licenciamento para mitigação e melhoria da qualidade ambiental. Enfim, quis dizer o legislador que integrará o custo total todos os investimentos que sejam exigidos pela legislação ambiental. Mas aqui fica uma pergunta: seria possível exigir no licenciamento ambiental alguma medida, plano e ação que não fosse com base na legislação ambiental? A forma como coloca o parágrafo segundo do artigo 3º citado acima, dá a entender que poderiam existir custos exigidos no licenciamento, mas que não teriam guarida na legislação ambiental. Neste caso, concessa maxima venia, o poder público estaria violando o princípio da legalidade em exigir algo sem previsão legal (art. 5º, II c/c art. 37, caput todos da Constituição Federal de 1988).
Pensamos, portanto, que o correto é incluir no conceito de custo total tudo que contribui diretamente para o processo produtivo. Se houve erro do legislador na fixação do critério do valor mínimo da compensação, não se pode cometer outro erro ao interpretar equivocadamente o conceito de custo total.
Observe-se, ainda, que integrarão o custo total todos os tributos devidos no processo de implantação do empreendimento (relativos à mão de obra, compra de bens e serviços), etc. Veja-se que a norma não fala em custo ambiental, mas sim em custo total para a implantação do empreendimento. É de se dizer, ainda, que quem detém a informação do custo total é o empreendedor, sendo desconhecidos do órgão ambiental os gastos e investimentos para a implantação do empreendimento. Há, inclusive, gastos e investimentos que devem ser guardados em sigilo industrial da empresa. Assim, pensando nisso, disse o art. 4º da Resolução CONAMA nº. 371 que: 
Art. 4º. Para efeito do cálculo da compensação ambiental, os empreendedores deverão apresentar a previsão do custo total de implantação do empreendimento antes da emissão da Licença de Instalação, garantidas as formas de sigilo previstas na legislação vigente.

Bem se vê, portanto, que não nos parece adequado o critério eleito pelo legislador para fixar o piso mínimo da compensação ambiental. Melhor seria se não tivesse fixado o referido piso mínimo e, enfim, confiasse no administrador, para que segundo critérios de discricionariedade técnica se pudesse descobrir o grau de impactação e fixar o valor da compensação, independentemente do custo do empreendimento ou qualquer outro critério que não fosse ligado ao impacto e à reparação do meio ambiente.

9.2. O valor máximo (teto)

O legislador também fixou um critério para definição do valor máximo (acima do percentual mínimo), ao dizer que o percentual fixado pelo órgão ambiental licenciador será “de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento”.
Este critério é, de longe, bem melhor do que aquele que estabeleceu o piso mínimo da compensação ambiental. Ao menos, está diretamente relacionado com a impactação ecológica não mitigável, e o principal disso é que dita “impactação” encontra-se demonstrada em dados e estudos técnicos que embasam o eia-rima realizado no processo de licenciamento. A definição do “grau de impactação” deverá ser feita pelo órgão ambiental, que se preocupou em criar câmaras técnicas que o avaliem, a fim de tornar mais transparente a definição dos percentuais da compensação.

Todavia, não se deve perder de vista que os impactos ecológicos não mitigáveis – tais como a supressão de uma área de preservação, a redução de ecossistemas e perda de biodiversidade – são danos que jamais poderão ser recompostos de forma a colocar o meio ambiente no mesmo estado que se encontrava antes de ocorrido o dano. Estamos, pois, no campo da reparação de bens jurídicos imateriais, essenciais ao abrigo e à proteção de todas as formas de vida, de maneira que é impossível encontrar alguma forma de compensação – pecuniária ou in natura – que corresponda, com exatidão, ao valor do bem impactado. 
Assim sendo, é de se esperar que seja tarefa árdua a definição do grau de impactação do ambiente (das presentes e futuras gerações) e a descoberta de um valor que seja “justo” e “compensador” do impacto ecológico causado. Aqui não dá para se dizer que as externalidades positivas compensem as negativas, porque o prejuízo suportado pela coletividade é sempre maior do que os benefícios hauridos por poucos. 
O que se quer dizer é que o próprio legislador já definiu qual deve ser o papel da compensação ambiental, qual seja, o de apoiar a criação e a manutenção de unidades de conservação de proteção integral. Este é fim almejado pelo legislador. O preço a ser fixado deve ser suficiente para implantar e manter um número de unidades de conservação que “compensem” a degradação do meio ambiente; isto é, tanto o órgão ambiental quanto o empreendedor deveriam ter em conta que a compensação de um prejuízo ambiental deve ser “pago” com benefícios ambientais, tais como a criação e manutenção de unidades de conservação de proteção integral. Deve haver uma equivalência entre o prejuízo e as vantagens ambientais hauridas com a criação e manutenção desses espaços ambientais especialmente protegidos. Este é que deveria ser o norte na fixação do montante a ser destinado pelo empreendedor.
10. As unidades de conservação contempladas pela compensação ambiental e as prioridades na aplicação dos recursos
O destino dos recursos auferidos com a compensação ambiental é certo: apoiar a criação ou a manutenção de unidades de conservação de proteção integral. Estas Unidades de Conservação têm por objetivo básico a preservação da natureza, sendo admitidos apenas o uso indireto dos seus recursos naturais, com exceção dos casos previstos na Lei do SNUC. São elas: estação ecológica, reserva biológica, parque nacional, monumento natural e refúgio da vida silvestre. Excepcionalmente, poderá ser contemplada uma unidade de conservação de uso sustentável se o empreendimento causar-lhe impacto (inclusive na sua zona de amortecimento), caso que terá que ser uma das unidades beneficiadas pela compensação, e, mais que isso, a licença ambiental dependerá de autorização do órgão gestor da referida unidade.

Caberá ao órgão licenciador definir quais as unidades de conservação a serem beneficiadas pelos recursos advindos da compensação ambiental, e, para o caso de não haver nenhuma unidade afetada ou respectiva zona de amortecimento, a compensação ambiental deverá ser utilizada para criar uma unidade de conservação de proteção integral, que, por óbvio, deverá estar localizada no mesmo bioma e na mesma bacia hidrográfica do empreendimento ou atividade licenciada.
O Decreto 4.340/2002 determinou a prioridade dos gastos nas unidades de conservação (mantidas ou criadas), pois nem sempre o valor da quantia é suficiente para atender a todos os aspectos de uma unidade de conservação. Assim, disse o art. 33 do referido decreto que “a aplicação dos recursos da compensação ambiental de que trata o art. 36 da Lei no 9.985, de 2000, nas unidades de conservação, existentes ou a serem criadas, deve obedecer à seguinte ordem de prioridade: I - regularização fundiária e demarcação das terras; II - elaboração, revisão ou implantação de plano de manejo; III -aquisição de bens e serviços necessários à implantação, gestão, monitoramento e proteção da unidade, compreendendo sua área de amortecimento; IV - desenvolvimento de estudos necessários à criação de nova unidade de conservação; e V - desenvolvimento de pesquisas necessárias para o manejo da unidade de conservação e área de amortecimento. Parágrafo único.  Nos casos de Reserva Particular do Patrimônio Natural, Monumento Natural, Refúgio de Vida Silvestre, Área de Relevante Interesse Ecológico e Área de Proteção Ambiental, quando a posse e o domínio não sejam do Poder Público, os recursos da compensação somente poderão ser aplicados para custear as seguintes atividades: I -elaboração do Plano de Manejo ou nas atividades de proteção da unidade; II - realização das pesquisas necessárias para o manejo da unidade, sendo vedada a aquisição de bens e equipamentos permanentes; III - implantação de programas de educação ambiental; e IV - financiamento de estudos de viabilidade econômica para uso sustentável dos recursos naturais da unidade afetada”.

� Palestra proferida no Congresso Brasileiro de Direito Ambiental realizado pelo Instituto por um Planeta Verde em São Paulo no dia 31.05.2007. Texto inédito.


� A redação original era a seguinte: Art. 31. “Para os fins de fixação da compensação ambiental de que trata o � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9985.htm" \l "art36" �art. 36 da Lei no 9.985, de 2000�, o órgão ambiental licenciador estabelecerá o grau de impacto a partir dos estudos ambientais realizados quando do processo de licenciamento ambiental, sendo considerados os impactos negativos, não mitigáveis e passíveis de riscos que possam comprometer a qualidade de vida de uma região ou causar danos aos recursos naturais.” O trecho sublinhado foi extirpado pela nova redação dada ao dispositivo.


� O cumprimento das condicionantes deve ser acompanhado de perto – bem perto – pelo órgão ambiental, para evitar discussões futuras sobre o seu efetivo cumprimento.


� Em 25 de janeiro de 2006, o Tribunal Regional Federal da 1a Região de Brasília/DF, através de liminar concedida pelo Desembargador Federal Catão Alves (nos autos de Agravo de Instrumento nº 2005.01.00.060479-0/DF), limitou em 0,5% a aplicação do percentual referente à compensação ambiental, instituída pela Lei 9.985/00. Posteriormente, por intermédio da Resolução CONAMA n.º 371, o art. 15 determinou que “o valor da compensação ambiental fica fixado em meio por cento dos custos previstos para a implantação do empreendimento até que o órgão ambiental estabeleça e publique metodologia para definição do grau de impacto ambiental”.
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