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Caminante, son tus huellas
el camino y nada mas;
Caminante, no hay camino,
se hace camino al andar.
Al andar se hace el camino,
y al volver la vista atras

se ve la senda que nunca
se ha de volver a pisar.
Caminante no hay camino
sino estelas en la mar.

Anténio Machado, “Proverbios y Cantares, XXX’

O correr da vida embrulha tudo, a vida é assim: esquenta e esfria, aperta e dai
afrouxa, sossega e depois desinquieta. O que ela quer da gente é coragem. O que
Deus quer é ver a gente aprendendo a ser capaz de ficar alegre a mais, no meio da
alegria, e inda mais alegre ainda no meio da tristeza! S6 assim de repente, na
horinha em que se quer, de proposito — por coragem.

Joao Guimaraes Rosa, fragmento do livro “Grande Sertdo: Veredas”



Dedicatéria aos tempos verbais

Ao heroico pretérito perfeito do meu genitor,
Florisvaldo Diniz (in memoriam), professor.
Cujo epiteto € modo indicativo a me aventurar
No fantastico oficio de aprender e ensinar.

A Nathalia Karoline, minha amada

Duplo decénio de um pretérito mais-que-perfeito
Que fez em meu intimo — presente — sua morada

Imperativo afirmativo de um prédigo amor eleito.

A Cecilia, minha menina

Futuro do presente, flana com graciosa destreza
Etéreo regalo que preenche e ilumina

Promessa de um subjuntivo, enseja paradoxal certeza.
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ROL DE CATEGORIAS

Analise Econémica do Direito: é a aplicacdo do instrumental analitico e empirico
da economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social,
para se tentar compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do
ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do proprio ordenamento
juridico. Em outras palavras, a AED ¢ a utilizagao da abordagem econémica para
tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito’.

Consequencialismo: é uma teoria ética segundo a qual a conduta certa (correta),
em qualquer situagdo, € aquela que produza o melhor resultado geral (global),
julgado a partir de um ponto de vista impessoal, e que confira valor igual aos
interesses de todos. Como o proprio nome sugere, € a perspectiva de que as
propriedades normativas de um ato dependem apenas das consequéncias
geradas?.

Deontologia: € um conjunto de teorias éticas que se encontram no polo
extremamente oposto ao consequencialismo. Na filosofia moral contemporanea, a
deontologia é um tipo de teoria normativa que trata de quase escolhas sédo
moralmente necessarias, proibidas ou permitidas. As formas mais conhecidas de
deontologia sustentam que algumas escolhas ndo podem ser justificadas em razéo
de seus efeitos, ou seja, que, por melhores que sejam as suas consequéncias,
algumas escolhas sdo moralmente proibidas®.

Desenvolvimento Sustentavel: é o desenvolvimento que satisfaz as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as futuras geracoes
satisfazerem as suas proprias necessidades®.

Dignidade da Pessoa Humana: a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua

T GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da anélise econémica do direito, in Economic
Analysis of Law Review, v. 1, n° 1, pp. 7-32, Jan-Jun, 2010, p. 17. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2794/2034; Acesso em: 30 mar. 2023.

2 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos:
consequencialismo nas decisbes judiciais € a nova interpretacao das consequéncias. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2022, p. 22.

3 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdmica do direito e teoria dos jogos, pp. 34-35.

4 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso Futuro
Comum, 22 ed., Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1991, p. 46.




participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos?®.

Direito Ambiental: € o ramo da ciéncia juridica que tem por finalidade regular a
apropriacao econdmica dos bens ambientais, de forma que ela se faca levando em
consideracao a sustentabilidade dos recursos, o desenvolvimento econémico e
social, assegurando aos interessados a participagao nas diretrizes a serem
adotadas, bem como padrées adequados de saude e renda. Ele se desdobra em
trés vertentes fundamentais, que sédo constituidas pelo: (i) direito ao meio ambiente,
(i) direito sobre o meio ambiente e (iii) direito do meio ambiente. Tais vertentes
existem, na medida em que o direito ao meio ambiente € um direito humano
fundamental que cumpre a funcéo de integrar os direitos a saudavel qualidade de
vida, ao desenvolvimento econémico e a protegao dos recursos naturais. Mais do
que um ramo auténomo do Direito, o Direito Ambiental € uma concepcido de
aplicagao da ordem juridica que penetra, transversalmente, em todos os ramos do
Direito. O Direito Ambiental tem uma dimensao humana, uma dimensao ecoldgica
e uma dimensao econdmica que devem ser compreendidas harmonicamente®.

Ecoeficiéncia: € alcangada mediante a compatibilizacdo entre o fornecimento, a
precos competitivos, de bens e servicos qualificados que satisfagam as
necessidades humanas e tragam qualidade de vida e a redugdo do impacto
ambiental e do consumo de recursos naturais a um nivel, no minimo, equivalente a
capacidade de sustentagdo estimada do planeta’.

Eficiéncia: o termo € polissémico, mesmo na linguagem econdmica. Uma das
acepgdes mais comuns concerne a maximizagao da riqueza e do bem-estar, com
a minimizagdo dos custos sociais®. Se o resultado da livre interagdo dos agentes
elimina todos os desperdicios — também chamado de peso morto —, pode entéo ser
qualificado como eficiente. Em economia também se aborda muito a dualidade
entre eficiéncia e igualdade. Enquanto a primeira convenciona a ideia da obtengao
pela sociedade do maximo possivel a partir de recursos escassos (maximizagao da
riqueza), a segunda refere-se a distribuigdo da prosperidade econémica de maneira
uniforme entre os membros da sociedade. Como expde o economista Gregory
Mankiw, “a eficiéncia se refere ao tamanho do bolo econbémico e a igualdade, a
maneira como o bolo é dividido em partes individuais™. O vocabulo eficiéncia
também contempla outros dois significados importantes sob a dética da teoria

5> SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. In Revista brasileira de direito
constitucional, Sdo Paulo, v. 5, n. 9, pp. 361-388, jan./jun. 2007, p. 382. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27252; Acesso em: 23 mar. 2023.

6 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental (livro eletronico). 232 ed., Sao Paulo: Atlas, 2023,
p. 7. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773787/; Acesso
em: 31 mar. 2023.

" BRASIL. Lei n® 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sdlidos;
altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/1ei/l112305.htm; Acesso em: 29 mar. 2023.
8 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia: micro, macro e desenvolvimento
(livro eletrénico). Curitiba: Editora Virtual Gratuita — EVG, 2017, p. 35.

9 MANKIW, N. Gregory. Introdugéo a economia, 82 ed., S0 Paulo: Cengage, 2020, p. 3.




econdmica, a eficiéncia de Pareto e a de Kaldor-Hicks. Sob a légica da eficiéncia
Paretiana, uma alocacgao de recursos que melhore a situagdo de um individuo, sem
acarretar a piora de outrem, € chamada de “melhora de Pareto”. Ja o “6timo de
Pareto” ocorre em situagdes de equilibrio’®. A fim de complementar a concepgéo
do otimo de Pareto, mitigando suas deficiéncias, surge o chamado critério de
Kaldor-Hicks (ou de compensacgao), permitindo aos ganhadores que possam
compensar os perdedores, ocorra ela ou ndo'".

Equilibrio: é o padrdo comportamental hipoteticamente atingido quando todos os
atores agem de maneira simultdnea na maximizacdo de seus interesses'?’. Em
termos de mercado, o equilibrio se identifica quando a oferta e demanda estao
equilibradas, apontando para um preco de equilibrio, sendo essa uma tendéncia
natural para a Economia Classica's.

Escassez: significa, em termos econdmicos, que a sociedade tem recursos
limitados e, portanto, ndo pode produzir todos os bens e servicos que as pessoas
desejam ter'.

Externalidades: identificadas como um efeito colateral na economia, as
externalidades sao custos (negativas) ou beneficios (positivas) decorrentes de uma
atividade econOmica que atinge terceiros nela ndo envolvidos e nao se refletem
inteiramente nos precos. Ao néo fazerem parte dos célculos ordinarios de uma
determinada atividade econbmica, as externalidades configuram uma falha de
mercado, ao representar um uso ineficiente de recursos’®.

Incentivos: corolario da ideia de que os individuos agem como maximizadores
racionais de suas preferéncias (maximizagao racional), que conformam padrdes de
interacdo relativamente estaveis (equilibrio), emerge a nocdo de que o
comportamento de tais sujeitos pode mudar a partir de incentivos'®. Essa também
€ uma ideia central ao Direito, uma vez construido sob a mesma premissa implicita
de que as pessoas responderdo a estimulos'’, na expectativa de uma punigdo ou
recompensa, raison d’étre para a criagdo de regras de conduta.

Maximizag¢ao Racional: a Economia pressupde que as pessoas agem de maneira
racional, ou seja, fazendo o melhor para alcangar os seus objetivos, conforme as
oportunidades disponiveis'®. Os individuos, portanto, sdo maximizadores racionais

0 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 36.

" POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, 9% ed., (Aspen Casebook Series), New York:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p. 14.

2 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 32.

3 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério: glossario dos termos essenciais. Sdo Paulo:
Publifolha, 2005, p. 115.

4 MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia, p. 2.

5 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério, p. 123.

16 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 27.

7. GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 21.

8 MANKIW, N. Gregory. Introdugéo a economia, p. 4.



de bem-estar, buscando os maiores beneficios com os menores custos (monetarios
ou néo)'®.

Poluidor-Pagador: principio que se inspira na teoria econdmica de que os custos
sociais externos que acompanham o processo produtivo (...) precisam ser
internalizados, vale dizer, que os agentes econdmicos devem leva-los em conta ao
elaborar os custos de producéo e, consequentemente, assumi-los?°.

Pragmatismo Juridico: expressdo empregada com formas bastante distintas, num
empreendimento tedrico que pode ser identificado como: (i) uma maneira de
compreender o fendmeno juridico diante de outros fenbmenos sociais que o afetam
e sao por ele influenciados; (ii) uma meta-teoria que pode nos orientar no diadlogo
entre diferentes teorias e abordagens sobre problemas juridicos; (iii) uma teoria
descritiva sobre as quais os fatores que efetivamente levam os juizes a decidir
desta ou daquela maneira; e (iv) uma teoria normativa sobre a decisao judicial, isso
€, um esforgo de apresentar parametros que indiquem como o juiz deve tomar uma
decisdo em dado ordenamento juridico?'. Os elementos centrais do pragmatismo
juridico de Posner seriam basicamente os seguintes: primeiro, o pragmatismo
juridico ndo encoraja o juiz a tomar decisées ad hoc, sem qualquer compromisso
com o mundo além do caso especifico em exame, devendo estar atento para as
consequéncias sistémicas de sua atuagado; segundo o pragmatismo juridico é
necessariamente voltado para o futuro; e terceiro, o juiz pragmatico é empirista,
sendo encorajadas as teorias que tragam o debate judicial para perto de discussdes
com relevancia pratica para o caso e nas quais o0s argumentos sejam
empiricamente fundados?2.

Precgo: é o valor monetario expresso numericamente associado a uma mercadoria,
servigo ou patrimdénio. O conceito de preco é central para a microeconomia, onde
€ uma das variaveis mais importantes na teoria de alocacao de recursos (também
chamada de teoria dos precgos)?®. Em outros termos, € a representagdo monetaria
de quanto alguém esta disposto a pagar por algo; ou, se o individuo ja € dono desse
“algo”, quanto precisaria receber para dele voluntariamente desfazer-se. Trata-se,
portanto, da soma de todos os bens e servigos, tangiveis e intangiveis, ponderados
por dois tipos de precos: os precos de procura (quanto o individuo estaria disposto
a pagar por bens que ainda nao possui) e os precos de oferta (quanto o individuo
precisaria receber para vender bens que ja possui). Nao se trata, por outro lado,

9 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 28.

20 MILARE, Edis. Direito do ambiente. (livro eletronico). 52 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021,
RB-8.7.

2! ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [meta]jteoria normativa da
decisdo judicial: caracterizagdo estratégias e implicagbes, pp. 171-211. In Filosofia e teoria
constitucional contemporéanea. Daniel Sarmento (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, 174.
22 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [meta]teoria normativa da
deciséo judicial, pp. 186-188.

23 ROSA, Iris Vania Santos. Preco. In Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario.
Paulo de Barros Carvalho, Maria Leonor Leite Vieira, Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/283/edicao-1/preco; Acesso em: 31 mar. 2023.




simplesmente do valor de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas
pessoas?®*.

Recursos Naturais: denominacao aplicada a todas as matérias-primas, tanto
aquelas renovaveis como as nao renovaveis, obtidas diretamente da natureza, e
aproveitaveis pelo homem?>.

Servigos Ecossistémicos: identificado também como “servicos ambientais”, é
conceito associado a tentativa de valoracdo dos beneficios ambientais que a
manutencdo de areas naturais pouco alteradas pela agdo humana traz para o
conjunto da sociedade. Entre os servigos ambientais mais importantes estado a
producao de agua de boa qualidade, a depuragao e a descontaminacéo natural de
aguas servidas (esgotos) no ambiente, a produgcéo de oxigénio e a absorg¢ao de
gases toxicos pela vegetacédo, a manutencgao de estoques de predadores de pragas
agricolas, de polinizadores, de exemplares silvestres de organismos utilizados pelo
homem (fonte de genes usados em programas de melhoramento genético), a
protecdo do solo contra a erosdo, a manutengao dos ciclos biogeoquimicos, etc.
Os servigos ambientais sdo imprescindiveis a manutencéo da vida na Terra?.

Sustentabilidade: pode ser entendida como um conceito ecoldgico — isto €, como
a capacidade que tem um ecossistema de atender as necessidades das
populagcdes que nele vivem — ou como um conceito politico que limita o crescimento
em funcdo da dotacéo de recursos naturais, da tecnologia aplicada no uso desses
recursos e do nivel efetivo de bem-estar da coletividade’. Do ponto de vista
ecoldgico, sustentabilidade refere-se aos recursos naturais existentes numa
sociedade que representam ‘a capacidade natural de suporte’ as acgdes
empreendedoras locais. A sustentabilidade inerente aos proprios recursos da
natureza prende-se as cadeias ecossistémicas, nas quais a existéncia e
perpetuacdo de alguns desses recursos dependem naturalmente de outros
recursos. Sem essa sustentabilidade haveria o comprometimento da prépria
biodiversidade, com a aceleracdo da sua perda, culminando em riscos ao
ecossistema planetario. Como se pode ver, a sustentabilidade vai mais além dos
destinos da espécie humana: ela alcanga a perpetuagao da vida e o valor intrinseco
da criacdo ou do mundo natural. Sob a dtica politica, a sustentabilidade representa
a capacidade de a sociedade organizar-se por si mesma, no que se denomina de
‘capacidade de sustentagao’. Portanto, existem duas precondicdes para o
desenvolvimento da sustentabilidade: a capacidade natural de suporte (recursos
naturais existentes) e a capacidade de sustentacao (atividades sociais, politicas e
econdmicas geradas pela propria sociedade em seu proprio beneficio). A
capacidade natural de suporte compreende os ecossistemas, os biomas e todos os
tipos de recursos naturais existentes nas comunidades e sociedade, objeto das

24 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner. In Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa (RIDB), n. 1, 2012, pp. 452-453, Disponivel em:
https://works.bepress.com/bruno_meyerhof salama/35/; Acesso em: 5 jan. 2023.

25 IBGE. Vocabulario basico de recursos naturais e meio ambiente, 22 ed., Rio de Janeiro: IBGE,
2004, p. 266.

26 |IBGE. Vocabulario basico de recursos naturais e meio ambiente, p. 281.




acoes de empreendedorismo social. Sao os elementos que integram a ecologia
local e regional™?’.

Teorema de Coase: enunciado apresentado artigo intitulado “The Problem of
Social Cost’ (1960), de autoria do economista britanico Ronald Harry Coase,
segundo o qual seria possivel modificar, através de transagbes no mercado
(chamado de sistema de determinagao de precos), a delimitagao inicial dos direitos
envolvidos, partindo da premissa da auséncia de custos dessas transacdes, com
vistas & maximizagao do valor da produgéo (riqueza)®.

Tragédia dos Comuns: alegoria introduzida por Garret Hardin (também conhecida
como “Tragédia dos Baldios”), problematizando a situagao da inexisténcia de regras
que governem os bens comuns, direcionando a sociedade a individualizagéo e a
busca da total exploragao dos recursos naturais, maximizando os lucros das partes
envolvidas, independentemente do que isso possa gerar aos demais membros da
comunidade mundial (no sentido de sobrecarregar e destruir o meio ambiente)?®.

Utilitarismo: corrente filosofica surgida na Inglaterra entre os séculos XVIIl e XIX,
tendo em Jeremy Bentham e John Stuart Mill seus principais difusores, que
preconiza a agao moral voltada a produ¢cdo da maior quantidade de bem-estar a
coletividade, o chamado estado de coisas®°.

Valoragao Econémica Ambiental: é uma analise de trade-offs. As técnicas de
valoragado econdmica ambiental buscam medir a contribuigdo do recurso ou servigo
avaliado para a satisfacdo de preferéncias humanas, ou seja, medem como as
preferéncias individuais variam quando ha mudancas na provisdo, qualidade ou
quantidade ofertada, do recurso natural. Essas preferéncias individuais em relagcéo
a mudancgas na qualidade ou na quantidade do recurso sdo traduzidas em medidas
de bem-estar — variagdo compensatoria e equivalente, excedente do consumidor
ou produtor — que podem ser interpretadas como a disposi¢cao a pagar (DAP) de
um individuo por uma melhoria ou incremento no recurso natural ou como a
disposigéo a aceitar (DAA) uma piora ou decréscimo na oferta do recurso®’.

27 MILARE, Edis. Direito do ambiente. (livro eletrénico). 52 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021,
RB-1.2.
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RESUMO

A presente dissertacao, intitulada “Direito Ambiental e Economia: perspectivas sobre
valoragdo econdbmica do meio ambiente e promog¢ao da ecoeficiéncia’, esta
devidamente vinculada a Linha de Pesquisa “Direito Ambiental, Transnacionalidade e
Sustentabilidade” no ambito do Projeto de Pesquisa “Direito, Sustentabilidade e
Economia Circular’ do Programa de Pés-Graduacado Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai, na area de concentragédo “Fundamentos do
Direito Positivo”. Tem por objetivo institucional a obtengcao do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), com dupla titulagdo no
Master Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad (MADAS), da
Universidade de Alicante (UA), na Espanha. O objetivo cientifico geral consiste em
verificar se é possivel quantificar monetariamente todo e qualquer recurso natural e,
desse modo, se o emprego das teorias da Analise Econémica do Direito para a
resolucdo de problemas juridicos em matéria ambiental respeita a dignidade da
pessoa humana e se adapta a ideia de ecoeficiéncia. Para tanto, € necessario
remontar as origens do movimento Law and Economics e seus marcos tedricos e
epistemoldgicos, desde o utilitarismo até a consolidagdo da Analise Econémica do
Direito em Posner, passando pelas principais criticas a essa corrente doutrinaria.
Nesse percurso, busca-se compreender o papel desempenhado pela Economia para
o estudo em Direito Ambiental, a partir de sua l6gica econémica implicita ou explicita,
com atencdo especial as féormulas de correcdo das externalidades ambientais e as
técnicas de valoragdo econémica ambiental. A consolidagdo do estudo se da com a
investigacado da existéncia de um limitador deontolégico para a Iégica de mercado,
extraido a partir da dicotomia filosofica entre prego e dignidade em Kant. Assim, a
dignidade da pessoa humana assume dupla fungdo em Direito e Economia, ao servir
como limite a adogao da logica de mercado e objetivo a ser atingido. Nesse ponto,
identifica-se a dimensao ecoldgica da dignidade humana, com a superagcado do
paradigma antropocéntrico classico, o reconhecimento de um minimo existencial
ecologico; e a reflexdo sobre ética ambiental. Com a definicdo do conceito de
ecoeficiéncia e sua correlagdo com a Economia Verde, propde-se um novo paradigma
de sedimentagcdo numérica do desenvolvimento sustentavel, sob as bases do Direito
Ambiental e Economia, que atenda ao tripé econdmico, ambiental e social e, também,
que assegure um duplo viés defensivo e promocional. Por esse caminho, os
instrumentos de Direito Ambiental e Economia com enfoque na ecoeficiéncia, podem
servir de paradigma para a formagao de todo um arcabougo de politicas publicas
voltadas a preservagcdo do meio ambiente e a promogéo de vida digna. Quanto a
metodologia, registra-se o emprego dos métodos indutivo e cartesiano, adjuvados
pelas técnicas de investigacao do referente, da categoria, do conceito operacional e
da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direito Ambiental e Economia; valoragdo econémica ambiental;
preco; dignidade; ecoeficiéncia.



RESUMEN

Este trabajo de fin de master, titulado “Derecho y Economia Ambiental: perspectivas
sobre la valoracién econdmica del medio ambiente y promocién de la ecoeficiencia”,
estd debidamente vinculada a la linea de investigaciéon “Derecho Ambiental,
Transnacionalidad y Sustentabilidad” en el ambito del proyecto de investigacion
“Derecho, Sostenibilidad y Economia Circular’ del Master en Ciencias Juridicas de la
Universidad del Vale de ltajai, en el area de concentracion “Fundamentos del Derecho
Positivo”. Su objetivo institucional es obtener el titulo de Master en Ciencias Juridicas
de la Universidad del Vale do lItajai (UNIVALI), con doble titulacién en el Master
Universitario en Derecho Ambiental y Sostenibilidad (MADAS), de la Universidad de
Alicante (UA), en Espana. El objetivo cientifico general es verificar si es posible
cuantificar monetariamente todos los recursos naturales y, por tanto, si la utilizacion
de las teorias del Analisis Econdmico del Derecho para la resolucion de problemas
juridicos en materia ambiental respeta la dignidad de la persona humana y se adapta
a laidea de ecoeficiencia. Por tanto, es necesario rastrear los origenes del movimiento
Derecho y Economia y sus marcos teoricos y epistemologicos, desde el utilitarismo
hasta la consolidacion del Analisis Econdmico del Derecho en Posner, pasando por
las principales criticas a esta corriente doctrinal. En este camino, buscamos
comprender el papel que juega la Economia en el estudio del Derecho Ambiental, a
partir de su légica econdmica implicita o explicita, con especial atencién a las formulas
de correccion de las externalidades ambientales y las técnicas de valoraciéon
econdmica ambiental. La consolidacion del estudio se produce con la indagacion de
la existencia de un limitador deontolégico para la Iégica del mercado, extraido de la
dicotomia filosofica entre precio y dignidad en Kant. Asi, la dignidad de la persona
humana asume un doble papel en Derecho y Economia, al servir de limite a la
adopcion de la I6gica del mercado y una meta a ser alcanzada. En este punto, se
identifica la dimension ecoldgica de la dignidad humana, con la superacion del
paradigma antropocéntrico clasico, el reconocimiento de un minimo existencial
ecologico; y la reflexidon sobre la ética ambiental. Con la definicion del concepto de
ecoeficiencia y su correlaciéon con la Economia Verde, se propone un nuevo
paradigma de sedimentacion numeérica del desarrollo sostenible, bajo las bases del
Derecho Ambiental y la Economia, que reune el tripode econdémico, ambiental y social,
y también que asegura un doble sesgo defensivo y promocional. De esta forma, los
instrumentos de Derecho y Economia Ambiental con enfoque de ecoeficiencia pueden
servir de paradigma para la conformacién de todo un entramado de politicas publicas
encaminadas a la preservacion del medio ambiente y la promocién de una vida digna.
En cuanto a la metodologia, se registra el uso de los métodos inductivo y cartesiano,
auxiliado por las técnicas de investigacion del referente, de la categoria, del concepto
operacional y de la investigacion bibliografica.

Palabras clave: Derecho Ambiental y Economia; valoracion econémica ambiental;
precio; dignidad; ecoeficiencia.
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INTRODUGAO

A crise ambiental do Antropoceno reposicionou os ponteiros do
Reldgio do Juizo Final — metafora que até entdo representava as preocupacgoes
com a ameaca nuclear —, colocando a sociedade mundial em alerta para evitar que
as badaladas apocalipticas da meia noite toquem agora sob a forga das mudangas
climaticas decorrentes do aquecimento do planeta. Um iminente cataclismo global
sO pode ser enfrentado, todavia, com uma verdadeira mudanca do pensamento que
a passos largos conduziu a humanidade ao cadafalso, um verdugo, porém,

disfarcado de bom-moco.

Essa dura realidade se impés com o alijamento dos conhecimentos
humanos que, conquanto iluminados pela busca de autonomia e especializagao,
deixaram de absorver adequadamente as contribuigcdes alheias para o proprio
desenvolvimento. Sobre isso, embora a Economia tivesse por proposito o estudo
da alocagao pela sociedade de recursos escassos, limitados por natureza, a
maximizacao da satisfagao das preferéncias individuais do homo economicus, com
metas tracadas de perfil individualista e utilitario, acabaram por marginalizar do
processo de escolha racional o meio ambiente (naturalmente exaurivel), quando
deveria ser protagonista de qualquer equagao que tivesse em conta a propria
preservacdo humana. Noutro vértice, a deontologia juridica — submersa em
abstragdes — acabou se afastando da realidade que pretendia regular, ao nao levar

em consideragao as consequéncias de sua aplicagdo na vida das pessoas.

Se “a longo prazo estaremos todos mortos”, na frase conhecida de
John Maynard Keynes, o planeta Terra encontrara meios para sobreviver, ainda
que seja sem a espécie humana. O compromisso com a capacidade de carga
planetaria, portanto, deve entrar na conta de custos e beneficios a serem
assumidos pela humanidade, de onde se eleva a importancia da Analise Econémica

do Direito Ambiental.

Nessa quadratura, antevé-se que o estudo transversal em Direito

Ambiental e Economia pode contribuir na formagao de um novo pensamento, que
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contemple todo o cenario de catastrofe ambiental, e adicione ao debate aspectos
eticos e de justiga, sem abdicar da importancia da ciéncia econémica para a propria
sustentabilidade do meio ambiente. No Direito, por certo, existem valores que
devem ser preservados, quaisquer sejam as consequéncias de sua aplicagéo,

mesmo que nao conduzam ao resultado mais eficiente.

Com efeito, a perspectiva da eficiéncia a partir do ferramental do
Direito Ambiental e Economia — mesmo incorporado o componente ambiental —
esbarra nas dificuldades de se conferir preco a determinados recursos naturais e
servicos ecossistémicos. Isso porque os valores que traduzem a essencialidade do
ecossistema nao se resumem a aspectos econémicos, mas também apontam para
uma necessaria abordagem de carater moral. Eis neste ponto a maior dificuldade
para o aquinhoamento econdmico dos recursos naturais, que, na medida de sua
escassez, cumprem funcdo fiadora da propria existéncia e do bem-estar da

humanidade.

Sob esse pano de fundo, o presente trabalho busca compreender os
desafios e as oportunidades do estudo em Direito Ambiental e Economia, que se
pretende sejam alicergados sob o primado da ecoeficiéncia. E conveniente centrar
o foco, dentro de tal perspectiva, nas abordagens relativas a precificacdo do meio
ambiente sob a logica de mercado e, bem assim, nas possiveis restricdes
deontoldgicas a busca da eficiéncia econémica, mormente em funcao da dualidade

entre preco e dignidade em Kant.

O objetivo institucional desta dissertagao é a obtengao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia
Juridica, vinculado ao Programa de Pdés-Graduacgao Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica (PPCJ) da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), com dupla titulagao
no Master Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad (MADAS), da

Universidade de Alicante (UA), na Espanha.

Dentro da area de concentragao Fundamentos do Direito Positivo, o
trabalho esta inserido na linha de pesquisa “Direito Ambiental, Transnacionalidade
e Sustentabilidade”, correspondente a Derecho ambiental y de la Sostenibilidad, na

universidade espanhola (UA), no ambito do projeto de pesquisa Direito,
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Sustentabilidade e Economia Circular, frente a abordagem da seguinte tematica:
Direito Ambiental e Economia: perspectivas sobre valoragdo econémica do meio

ambiente e promogao da ecoeficiéncia.

O objetivo investigatorio geral é o de verificar, a luz da Analise
Econdmica do Direito, se & possivel quantificar monetariamente todo e qualquer
recurso natural e, desse modo, se o emprego das teorias da Law and Economics
para a resolugao de problemas juridicos em matéria ambiental respeita a dignidade
da pessoa humana e se adapta a ideia de ecoeficiéncia. Para tanto, seguindo as
proposigcdes do projeto de pesquisa, desdobram-se o0s seguintes objetivos

especificos:

a) Investigar a evolucdo e os fundamentos tedricos da Analise
Econdmica do Direito (Economic Analysis of Law), bem como as principais criticas

a essa corrente doutrinaria;

b) Compreender o papel desempenhado pela Economia para o estudo
em Direito Ambiental, ante o seu carater transversal e multidisciplinar, a partir da
exposigcao da légica econdmica implicita ou explicita de seus principios e institutos

fundamentais; e

c) Examinar se a logica de mercado — de atribuir preco a todo e
qualquer recurso ambiental — respeita a dignidade da pessoa humana e a ideia de
ecoeficiéncia, formando juizo critico acerca dos métodos, das vantagens e das

limitagdes da Analise Econdmica do Direito Ambiental.

Em tal cenario, os problemas a serem enfrentados se concentram em
duas formulagées: 1) E possivel atribuir valor econémico a todo e qualquer recurso
natural ou servigo ecossistémico, a luz da Analise Econémica do Direito, com vistas
a adogao — a partir de transagdes de mercado — de mecanismos de incentivo ou de
compensagao ambiental? e 2) O emprego das teorias da Law and Economics para
a resolucao de problemas juridicos em matéria ambiental respeita a dignidade da

pessoa humana e se amolda a ideia de ecoeficiéncia?

Para a pesquisa, foram suscitadas algumas hipoéteses:
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a) compreendido que a Economia tem por propodsito o estudo da
alocacao de recursos escassos, a Analise Econdmica do Direito prega a utilizagéo
de técnicas econbmicas para a resolugido de problemas juridicos, a partir de
situacdes conflitantes, chamadas de trade-offs. Assim, enquanto fatores de
producdo em um mundo de escassez, todo e qualquer recurso natural e servigos
ecossistémicos pode ser valorado, através de transacdes de mercado, chamadas
de sistema de determinacao de precos. Essa avaliacdo econémica de custos e
beneficios da utilidade que os bens ambientais (econdmicos por natureza)
proporcionam em sua exploracdo ou em seu nao uso permitem a mensuragao dos
incentivos econémicos, visando a influenciar o comportamento dos individuos
frente ao meio ambiente, ou, mesmo, a aquilatacdo do valor necessario a

compensagao por danos ambientais (potenciais ou efetivos);

b) nessa equacgédo, a dignidade da pessoa humana deve ter peso
fundamental em qualquer método que pretenda resolver a equacao da valoracio
econdmica do meio ambiente, como uma medida de autocontencao das inclinagdes
e satisfacbes pessoais do homem. Fato é que “existem coisas que o dinheiro ndo
compra” — como admite o notdrio slogan de publicidade de bandeira de cartées de
crédito —, quica inspirada na distingdo kantiana entre preco e dignidade. Nesse
contexto, a logica de mercado utilitarista de se maximizar a satisfagdo de
preferéncias independentemente de seu valor moral encontra um teto limitador em
determinadas situacbes, em que a precificagdo é passivel de comprometer a

dignidade da pessoa humana; e

c) além da consciéncia da existéncia de limites morais a légica de
mercado de precificacdo dos recursos naturais e servicos ecossistémicos, com
vistas a maximizagao da riqueza, o emprego de critérios econdmicos também deve
atingir o propdsito de uma eficiéncia que nao seja meramente econémica, mas uma
eficiéncia ambiental (ecoeficiéncia), que sedimentaria numericamente a propria

nocao de desenvolvimento sustentavel.

Fruto de estudos realizados, entre Brasil e Espanha, ao longo de
praticamente dois anos e meio — com a superacio das dificuldades inerentes a

pandemia da COVID-19 —, a presente pesquisa esta consubstanciada no
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levantamento de referéncias, na analise do material coletado, em inumeras leituras
e fichamentos e, finalmente, na redagao e na revisdo deste relatorio final. Assim,
os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na presente

dissertagcao, de forma sintetizada, como segue.

Com vistas a superacéao de alguns preconceitos — até pedestres — que
isolam o ramo juridico das demais ciéncias sociais, o Capitulo 1 tem por objetivo
remontar, em linhas gerais, as origens do movimento Law and Economics e seus
marcos tedricos, com vistas a compreensdo do escopo e dos limites dos
instrumentos tedricos oferecidos pela Analise Econbémica do Direito na
hermenéutica juridica. Para tanto, traga-se um percurso por seus antecedentes
jusfilosoficos — desde o utilitarismo até o realismo juridico — até os Founding Fathers
e as teses que alavancaram a corrente tedrica: Ronald Coase e o problema do
custo social; Guido Calabresi e os custos dos acidentes; e Gary Becker e a
abordagem econdmica do comportamento humano. Em seguida, aborda-se a
consolidacdo da Analise Econémica do Direito pela obra de Richard Posner, em
suas diversas fases, desde a ortodoxia econdmica até o pragmatismo juridico,
passando pelo debate académico travado com alguns de seus criticos e as
transformacgdes decorrentes. Na terceira grande divisdo do capitulo, aborda-se a
epistemologia da Analise Econémica do Direito, em seu escopo, postulados e

meétodos de conhecimento, cuja delimitagcdo € de todo util ao Direito Ambiental.

O estudo do papel desempenhado pela Economia para o estudo do
Direito ambiental, a partir da logica econdmica implicita ou explicita de seus
principios e institutos fundamentais, € o objeto do Capitulo 2. Principia-se a
correlagao entre os conhecimentos tedricos da Economia, Ecologia e Direito, em
seu substrato comum, que proporcionam a identificacdo da face econdémica do
Direito Ambiental. Além disso, o texto se aprofunda na analise dos métodos, das
vantagens e das limitagdes especificas do chamado estudo em Direito Ambiental e
Economia, com destaque para as férmulas de correcao da ineficiéncia acarretada
pelas chamadas externalidades ambientais e os aspectos insitos a atribuicio de

valor econdmico ao meio ambiente.
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Mesmo sem a pretensao de originalidade e ineditismo, que nao € pré-
condicdo do género da dissertacdo, o Capitulo 3 guarda a parte propositiva da
pesquisa, ao investigar a existéncia de um limitador deontolégico para a logica de
mercado — de atribuir preco a todo e qualquer recurso ambiental —, extraido a partir
da dicotomia filosofica entre preco e dignidade em Kant. Frente as implicagcbées dos
chamados valores intangiveis para a Analise Econémica do Direito Ambiental,
dedica-se um topico a dimensao ecologica da dignidade humana, sob trés
enfoques: a superagédo do paradigma antropocéntrico classico; o reconhecimento
de um minimo existencial ecoldgico; e a reflexao sobre ética ambiental e dignidade
humana. A ultima divisdo do ensaio debrucga-se sobre a definicdo do conceito de
ecoeficiéncia, nas nuangas da sua correlagdo com a Economia Verde e sua
internalizagdo no ordenamento juridico patrio, para encerrar com uma proposta de
novo paradigma de sedimentacdo numérica do desenvolvimento sustentavel, sob
as bases do Direito Ambiental e Economia, que atenda ao tripé econdmico,
ambiental e social e, também, que assegure um duplo viés defensivo (negativo) e

promocional (positivo).

O presente relatério de pesquisa se encerra com as consideragoes
finais, nas quais sao revisados alguns aspectos destacados da dissertacio,
seguidos de estimulacdo a continuidade dos estudos, frente aos possiveis
desdobramentos ensejadores de novas pesquisas, e das reflexdes sobre o Direito
Ambiental e Economia, com vistas a superagcdo dos preconceitos que ainda
confinam as possibilidades de uma visao integrada dos conhecimentos humanos

acerca da problematica ambiental.

Em relagdo a metodologia, registra-se que, na fase de investigagao??
foi empregado o método indutivo®®, na fase de tratamento de dados o método

cartesiano®*, e, o relatorio dos resultados consubstanciado na presente dissertacao

32 “(...) momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido (...).” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14
ed. ver., atual. e ampl. Floriandpolis: Empdrio Modara, 2018. p. 112-113.

33 “(...) pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 114.

34 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-
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€ composto na base légica indutiva. Nas diversas fases da pesquisa, as técnicas
de investigagdo adicionadas s&o as do referente3®, da categoria®®, do conceito
operacional® e da pesquisa bibliografica®, levados em consideragdo os
parametros adotados pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT e
pelo Programa de Po6s-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica —
PPCJ/UNIVALIL.

Outras opgdes metodolégicas merecem alguma explicagdo. Nada
obstante seja tentadora a ideia de conduzir a pesquisa a partir da teoria do uso do
significado em Wittgenstein3®, a partir dos jogos de linguagem a que os sujeitos
exercem em suas relagées com cada categoria criada®®, ndo se logra negar aqui a
perspectiva de categorizacdo de base aristotélica, uma vez que essencial a
compreensao dos significados dos termos em cada uma das caixas semanticas do
Direito Ambiental e da Economia. A dialética desta pesquisa (tese e antitese) € o
ponto de partida para, quica num proximo trabalho, a conformagéo de uma sintese
mais fluida e flexivel entre os referidos conhecimentos humanos, em que o
significado de determinada palavra traduza mais o seu contexto do que uma

pretensa verdade semantica pré-concebida.

26.

35 “(...) explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

36 “(_..) palavra ou expressio estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 41.

37%(...) uma definigdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definigdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 58.

3% “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 217.

3 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes Filoséficas. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1999.
40 Exemplo inovador de superagdo da utilizagdo de categorias operacionais estanques, para uma
teoria do uso do significado em Wittgenstein, provém da tese do professor doutor Airto Chaves
Junior, em que se trabalha bem a ideia de que “o significado é dado pelas regras que se pode utilizar
para inserir a palavra no contexto e possibilitar, assim, a relagdo da pessoa com determinado
objeto”. CHAVES JUNIOR, Airto. A construcao de sentidos em torno das violéncias nas
prisdes: a violéncia sistémica do universo intramuros e o seu (violento) reflexo no mundo
externo. 2017. 261 p. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Universidade do Vale do ltajai, Itajali,
2017. p. 50.
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Conquanto se adote a opcao consolidada de apresentacdo de
categorias operacionais em rol especifico, no inicio do texto, a observancia das
regras gramaticais da lingua portuguesa ndo recomenda que toda e qualquer
categoria seja grafada com a letra inicial em maiuscula. O ligeiro desvio a essa
convencao metodoldgica tem a objetivo de conferir mais clareza a leitura do texto,

sem obstar a compreensao de seu conteudo.

Além disso, considerando que boa parte da pesquisa € proveniente
de doutrina estrangeira, o destaque em italico sera utilizado para as palavras em
lingua estrangeira, sendo possivel, também, o registro de algumas expressdes em
negrito ou italico, com vistas a facilitar a compreensao e a absor¢ao do conteudo.
Ja a traducdo da bibliografia estrangeira sera realizada, no mais das vezes, de
forma livre pelo autor, no corpo do estudo, por meio de parafrases, com a respectiva
citacdo em nota de rodapé. Havendo a necessidade a fixagdo de algum conteudo
especifico ou a manutencédo do sentido do original, excepcionalmente, far-se-a a

transcricdo do original, seguida da anotac¢ao da referéncia bibliografica.
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Capitulo 1

DIREITO E ECONOMIA: EVOLU(}AO E FUNDAMENTOS
TEORICOS*

1.1 ORIGENS DO MOVIMENTO LAW AND ECONOMICS: O RACIOCINIO
JURIDICO PERMEADO PELA ECONOMIA

Sem dar margem a divagagdes proemiais, eis um dos pressupostos
do presente ensaio: o Direito, tal qual os seres vivos, ndo nasce da geragao
espontanea de matéria inanimada (abiogénese), nem evolui impassivel ao
ambiente que o permeia. Em verdade, condiciona e € condicionado por outros
sistemas sociais, como a Politica e a Economia. Mesmo que efetivamente tenha
servido aos propositos de uma teoria pura para o positivismo*?, a abstracdo do
raciocinio juridico, sem alguma ancora na realidade, acaba por retirar do Direito a

capacidade de regular, de maneira eficiente, a vida em sociedade.

Em oposicdo ao que denomina de “excessiva parcelizagdo e
disciplinarizagdo do saber cientifico que faz do cientista um ignorante
especializado™?, Boaventura de Souza Santos analisa, sob tal perspectiva, a
emergéncia de um novo paradigma pés-moderno, no qual o conhecimento é total,

e que se espraia pelo Direito e pela Economia:

(...) o direito, que reduziu a complexidade da vida juridica a secura
da dogmatica, redescobre o mundo filoséfico e sociolégico em
busca da prudéncia perdida; a economia, que legitimara o
reducionismo quantitativo e tecnocratico com o pretendido éxito das
previsdbes econdmicas, é forcada a reconhecer, perante a pobreza
dos resultados, que a qualidade humana e sociolégica dos agentes

410 presente capitulo esta vinculado a linha de pesquisa “Direito Ambiental, Transnacionalidade e
Sustentabilidade” no ambito do Projeto de Pesquisa “Direito, Sustentabilidade e Economia Circular”
do Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai, na area de concentragdo “Fundamentos do Direito Positivo”.

42 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo0 Paulo: Martins Fontes, 2000.

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 52 ed., Sdo Paulo: Cortez,
2008, p. 74.
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€ processos economicos entra pela janela depois de ter sido
expulsa pela porta®.

Por essas linhas, é de todo util o alerta de Georges Ripert: “quando o
Direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o Direito™>. Assim, como
forma de verbalizagdo do Direito, a norma juridica s6 ganha efetivo conteudo “a
medida que sai do papel e ganha o ‘'mundo da vida’, compondo estruturas sociais

de comunicag¢do™®. Cristiane Derani observa que

A norma s6 pode ser compreendida em sua plenitude com a
observancia sincronizada destes dois momentos: o texto e o ato.
Dissociados, sao corpo sem alma, literatura arida, e, acordando
com o implacavel revisor de Saramago, “tudo o0 que nao é vida é
literatura”. Portanto, para o direito ndo ser tomado como literatura,
referéncias textuais a uma realidade ideal — o que seria a sua
prépria descaracterizagdo, fazendo do direito o n&o-direito -,
entendo que o direito é, somente enquanto agdo e reacido da
sociedade, sendo composto pelo texto normativo, contudo néo se
encerrando nele?’.

O operador do Direito deve estar, entdo, atento as consequéncias de
sua aplicacdo impde sobre a ordem social. Necessaria a reflexdo de Hannah
Arendt*®, nessa toada, de que néo se pode cogitar o emprego do velho adagio latino
“fiat justitia, et pereat mundus” a ndo ser como recurso retoérico. E refutando a
audaciosa resposta de Immanuel Kant a respeito desse provérbio*®, a filosofa
alema considera absurda a justificativa de que nao valeria a pena viver num mundo
totalmente desprovido de Justica, precisamente porque o cuidado pela existéncia

tem nitida primazia em relagdo ao resto — qualquer virtude e qualquer principio®.

44 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias, pp. 74-75.

45 RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Sdo Paulo: Red Livros, 2002,
p. 33.

46 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 3.

47 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, p. 3.

48 ARENDT, Hannah. Truth and Politics. In Between past and future: eight exercises in political
thought. New York: Penguin Books, 1968, p. 228.

494 Justice shall prevail, even though all the rascals in the world should perish as a result’. ARENDT,
Hannah. Truth and Politics, p. 228.

50 ARENDT, Hannah. Truth and Politics, p. 228.
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E razoavel pensar, por conseguinte, que se o Direito fomenta as ideias
de autocontrole e de responsabilidade de cada individuo sobre as repercussdes
dos seus atos — ao assinalar, antecipadamente, quais sdo essas consequéncias®
—, 0 proprio pensamento juridico deva levar em consideragao os efeitos de sua
propria aplicacdo. Trocando em miudos, as saidas oferecidas pelo Direito nao
podem ficar alheias as regras da experiéncia e a realidade dos fatos, mesmo que
buscando resguardar, a todo custo, valores intrinsecos de determinados bens. De
outra banda, mesmo sem mergulhar no debate dual da filosofia moral
contemporanea entre consequencialismo e deontologia e seus reflexos na teoria
do Direito® — que desbordam dos propésitos do presente ensaio —, € interessante
perceber que sdo as eventuais concessdes reciprocas dos modelos filosoficos que
permitem maior aproximacdo aos ideais de Justica ou de maximizacdo de

resultados por eles preconizados.

Seguindo por essa cantilena de necessario didlogo das fontes, tem-
se que a Economia — especialmente ancorada na realidade inarredavel da
escassez — pode contribuir com a realizagdo da Justica, na concepc¢ao aristotélica
de “dar a cada um o que é seu’, permitindo avaliagdo pragmatica e

consequencialista de determinados arranjos juridicos.

Nada obstante as conexdes intimas entre o Direito e a Economia —
notadamente porque a Justica, em seu viés distributivo, também deve se ocupar da
alocacao de recursos escassos para a satisfacdo das necessidades humanas —,
ainda persistem no meio juridico severas resisténcias a possibilidade de se projetar
alguma mirada econdmica sobre o Direito. Alguma averséao inicial seria até natural
e esperada, dadas as diferengas metodoldgicas entre as disciplinas, na enunciagao

de Bruno Meyerhof Salama:

O Direito é exclusivamente verbal, mas a Economia é cada vez
mais matematica. O Direito € marcadamente hermenéutico, a
Economia é marcadamente empirica. O Direito aspira ser justo, a

51 RIVERO ORTEGA, Ricardo. ¢Para qué sirve el derecho?, Salamanca: Grupo Editorial Ibafiez,
2019, p. 62.

52 Sobre esse ponto, recomenda-se a leitura da tese do Procurador da Republica Andre Bueno da
Silveira, a cujos ensinamentos se recorre em diversos pontos desta dissertacado. SILVEIRA, Andre
Bueno da. Andlise econdmica do direito e teoria dos jogos: consequencialismo nas decisdes
judiciais e a nova interpretagdo das consequéncias. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022.
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Economia aspira ser cientifica. A Economia é iconoclasta; o Direito
é tradicional. A Economia € uma ciéncia relativamente nova; o
Direito € um saber ancestral. E mais importante do que tudo: a
critica econdmica se da pelo custo, mas critica juridica se da pela
legalidade®.

Partindo dessas premissas, com vistas a superagdo de alguns
preconceitos — até pedestres — que isolam o ramo juridico das demais ciéncias
sociais, o presente capitulo tem por leitmotiv remontar, em linhas gerais, as origens
do movimento Law and Economics®* e seus marcos tedricos, com vistas a
compreensao do escopo e dos limites dos instrumentos tedricos oferecidos pela

Analise Econdmica do Direito na hermenéutica juridica.

1.1.1 Antecedentes jusfiloséficos: do utilitarismo ao realismo juridico

O movimento Law and Economics, amplamente difundido nos
Estados Unidos, pode ser considerado descendente do racionalismo juridico e, de
certa forma, influenciado decisivamente pelo utilitarismo, como reconhece o proprio
Richard Posner®®, um dos pioneiros da Andlise Econémica do Direito (AED). Até a
década de 1960, contudo, a Analise Econémica do Direito era virtualmente tratada
como sinénimo de politica econdbmica antitruste, nada obstante tenham sido
desenvolvidos trabalhos importantes, com elementos de analise econémica, em

direito penal (Bentham) e outras areas do Direito®.

Para melhor atender a cronologia, em que pese nao se desconhegam
referéncias doutrinarias a antecedentes epistemolégicos no pensamento

escolastico classico medieval®’, ndo parece ser o caso de voltar tanto no tempo.

53 SALAMA, Bruno Meyerhof. Verbete: Analise Econémica do Direito, p. 2, In Enciclopédia Juridica
da PUCSP, tomo | (recurso eletrénico). CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro; e
FREIRE, André Luiz (coords.). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017.
Disponivel em: https://works.bepress.com/bruno_meyerhof salama/130/; Acesso em: 11 out. 2022.
5 Optou-se pela abordagem das categorias Direito e Economia e Analise Econémica do Direito
(AED) — traducao dos originais em lingua inglesa Law & Economics e Economic Analysis of Law —
como expressodes sindnimas, em alinhamento a literatura da disciplina no Brasil. Cf. SALAMA, Bruno
Meyerhof. Verbete: Anélise Econémica do Direito., p. 2.

% POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, 92 ed., (Aspen Casebook Series), New York:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p. 4.

% POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, 92 ed., p. 29.

5 Nesse sentido: SCHUMPETER, Joseph A., History of Economic Analysis, New York: Oxford
University Press, 1954, p. 112; e TAYLOR, O. H. Economics and the Idea of Natural Laws, p. 1-39;
apud BATTESINI, Eugenio, A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
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Economizando os propédsitos desta dissertagao, o Direito e Economia devota seu
primeiro grande marco precursor no iluminismo escocés contemporaneo a primeira
Revolugdo Industrial (segunda metade do século XVIII), particularmente nos
escritos de David Hume e Adam Smith. Para além da filosofia britanica, aponta-se
também a contribuicdo do milanés Cesare Beccaria, “o primeiro a alertar para a
relacdo entre o custo da pena e o beneficio do crime como crucial para buscar a
prevencdo do comportamento criminoso™®. Essa analise de custo-beneficio tera
forte influéncia sobre a Analise Econdmica do Direito, destacadamente a partir da

obra de Gary Becker®®.

Em relacdo aos tedricos escoceses, importa destacar que, no ensaio
“The Treatise of Human Nature”, Hume preconiza que a Justiga deriva sua origem
nao pelo respeito ao interesse publico ou a uma forte benevoléncia extensiva, mas
a partir de incentivos aos comportamentos humanos mais comezinhos (como o
egoismo e a generosidade limitada), em um cenario de escassa provisdo que a
natureza da para as suas necessidades®. De outra parte, a transicdo do
pensamento de Hume para o utilitarismo foi proporcionada por alguns conceitos
apresentados por Adam Smith, como as construgdes tedricas do autointeresse
realizado e do espectador imparcial, por meio das quais se indicava a busca por
arranjos sociais que beneficiem n&o so o agente (ainda que fundados em interesses

préprios), mas também a toda a coletividade®'.

precursores a pés-modernidade, in Revista Juridica Luso Brasileira - RJILB, Ano 5 (2019), n° 1,
2019, pp. 597-563. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3557546
Acesso em: 2 dez. 2022.

%8 WOLKART, Erik Navarro. Anéalise econémica do processo civil: como a economia, o direito e
a psicologia podem vencer a tragédia da justiga (livro eletrdnico), 22 ed., Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. RB-2.1. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/174115839/v2/page/RB-2.1
Acesso em: 1° dez. 2022.

59 V. tépico 1.1.4 Gary Becker e a abordagem econdémica do comportamento humano.

60 Conclus&o que se logra a partir da leitura do texto original em inglés: Here then is a proposition,
which, | think, may be regarded as certain, that 'tis only from the selfishness and confin'd generosity
of men, along with the scanty provision nature has made for his wants, that justice derives its origin.
If we look backward we shall find, that this proposition bestows an additional force on some of those
observations, which we have already made on this subject. HUME, David. A treatise of human
nature, 1739. Disponivel em: https://davidhume.org/texts/t/3/2/2; Acesso em: 1° dez. 2022.

61 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econémica do direito. Tese (Doutorado). Area de Concentragéo: Filosofia
do Direito) — S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2009. pp. 80-81.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-20122010-
145513/publico/integral_tese_pietropaolo.pdf; Acesso em: 2 dez. 2022.
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Embora tais teorias ndo equivalham a uma compreensao sistematica
do modelo de escolha racional, as percepgdes exibidas pelos pensadores do final
do Século XVIII agora sao consideradas como parte dos estudos em Direito e
Economia®. Com a ebuligdo de tais ideias, emerge a denominada “primeira onda”
do Direito e Economia (1830-1930), movimento originado entre economistas, com
destaque para a Escola Histérica Germanica®. A tese central do movimento, de
que os direitos dependiam de condicbes econdmicas e sociais, passou a ser

amplamente aceita.

De outra parte, em sua concep¢ao materialista da historia, Karl Marx
e Friedrich Engels chamam a atencédo para a relagéo intima entre o sistema legal
de um pais e o modo de producgédo capitalista®, fundado na livre exploragdo da
propriedade privada, a partir da concepgao de que as relacbes econdmicas
condicionam a base sobre a qual se ergue ordenamento juridico e politico®®. Em
sua critica a base critica a base classica da ciéncia econémica, Marx lida apenas
indiretamente com as relagdes entre o Direito e a Economia, mas ndo deixa de
pressupor um determinado ambiente juridico fortemente ideoldgico, que mascara
as condigdes sociais histéricas de expropriacdo da produgdo e circulacdo de

mercadorias®. Sob o aspecto, argumenta Jodo Carlos Pietropaolo:

A mercadoria s6 se transforma do icone da racionalidade utilitaria
se se confundirem as férmulas de valor nela encerrados (valor de
troca e valor de uso) e que faz do trabalho um elemento alijado da
estruturagao econdmica. Assim, o trabalhador vende a sua forga de
trabalho para produzir a mercadoria, mas depois deve adquiri-la em
regime de uso (utilidade), deixando a mais-valia com o proprietario
dos meios de producéo. A liberdade das transacbes é assegurada
por um sistema juridico destinado a supremacia do funcionamento

62 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 68. In Encyclopedia of Law and Economics,
2000, pp. 65-117. Disponivel em:
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/bitstream/handle/1866/86/0029.pdf; Acesso em: 6 jan. 2023.
6 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 69.

64 TREBILCOCK, Michael J., An Introduction to Law and Economics, in Monash University Law
Review, vol. 23, n. 1, 1997, pp. 123-158. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/L andingPage?handle=hein.journals/monash23&div=12&id=&page=;
Acesso em: 2 fev. 2023.

6 BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, pp. 610-611.

6 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econémica do direito, pp. 125-126.
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da estrutura econdmica de produgao capitalista. Nele prevalecem
as garantias de propriedade e da liberdade de contratar, elementos
fundamentais do sistema econdmico. Sao estes dois aspectos
juridicos que definem, na realidade, todo o sistema, para a
apropriacdo privada do esforgo social produtivo®’.

A propdsito do utilitarismo, Jeremy Bentham, ao lado de John Stuart
Mill, figuram como os principais difusores dessa doutrina. Trata-se corrente
filosofica surgida na Inglaterra entre os séculos XVIII e XIX, que preconiza a agéao
moral voltada a producdo da maior quantidade de bem-estar a coletividade, o
chamado estado de coisas®. Bentham tangencia o conceito de incentivos (e
desincentivos), ao desenvolver a ideia de que sangdes legais podem desencorajar
mas condutas — dado que os individuos sdo maximizadores racionais de seus
interesses —, porém devem ser empregadas apenas quando efetivamente
dissuadirem comportamentos desviantes, ndo quando forem incapazes de fazé-
l0%°. Dessa abordagem surge o principio da utilidade, cerne da teoria cujo nome
aproveita o radical do vocabulo, que impde — na tomada de qualquer decisao — a

busca pela maior felicidade ao maior numero de pessoas.

A esse respeito, interessante reproduzir outro trecho de Pietropaolo,
segundo o qual “é possivel articular o utilitarismo com a moralidade em Kant, no
sentido de que a felicidade seria o unico elemento moral racional passivel de
apreciagdo em um mundo fundado na autonomia individual”’®. Aponta em sua tese,
todavia, que essa associagao nao seria tao clara, haja vista que ndo se deduz do
individuo autbnomo — em sentido kantiano — um modelo de racionalidade individual

como utilizada na economia por influéncia do utilitarismo. E complementa:

A maior diferenca esta no fato de que um sujeito autbnomo em
sentido kantiano age conforme lhe dita a razao,

67 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econdémica do direito, p. 126.

6 COPETTI NETO, Alfredo. A filosofia politica utilitarista de Jeremy Bentham e o movimento Law
and Economics difundido na University of Chicago: algumas consideragbes elementares. In Analise
Econdémica do Direito: desafios da leitura da economia no Brasil. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, pp. 11-24.

6 SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law (livro eletrénico). Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 4.

70 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econémica do direito, pp. 86-87.
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independentemente das consequéncias. O homem nao poderia
agir de qualquer forma sendo em conformidade com sua razao, o
que veda aproximagdes instrumentais do tipo utilitario, como o
homem é meio para realizar certos bens uUteis coletivos’".

O calculo utilitario, nesse contexto, acaba por levar a formacao de
uma racionalidade moral substancialmente diferente da kantiana, na medida em
que o pensamento do utilitarismo esta ligado as consequéncias, em cujas agdes se
deve conduzir 8 maximizagéo da felicidade geral’. Tal busca pela maior satisfagao
e afastamento do desprazer distanciam a maxima do utilitarismo (como
desdobramento do consequencialismo) de respeito a tradigdo e a virtude em

moldes deontoldgicos universais, segundo a concepgao de justiga aristotélica’.

Embora se indique um hiato substancial entre o utilitarismo de
Bentham e o efetivo surgimento do movimento Law and Economics, entre as
décadas de 1960 e 1970 — lapso em que a abordagem econémica do direito teria
ficado curiosamente “dormente” —, ¢é de se reconhecer nesse percurso a
contribuicdo da friccdo entre formalismo e realismo juridicos no Direito norte-
americano, ocorrida entre a segunda metade do século XIX e a primeira do século
XX. De acordo com Andre Bueno da Silveira, o realismo juridico surgiu a partir da
obra de Oliver Wendell Holmes Jr., como reacao a alienacao do direito em relagcéo
a realidade social trazida pela doutrina formalista’. Holmes Jr. teve grande
influéncia sobre o pensamento de Richard Posner, a partir de concepgées do direito
pautado na experiéncia (e ndo na légica) e da funcionalidade do ordenamento
juridico, instrumento que deveria ser direcionado ao bem-estar social’®. O proprio

Posner credita a contribuicdo das duas vertentes (formalismo e realismo) para a

™ PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econdémica do direito, p. 87.

2 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econdmica do direito, p. 88.

3 PIETROPAOLO, Jodo Carlos. Limites de critérios econdmicos na aplicagdo do direito:
hermenéutica e analise econdmica do direito, p. 88.

74 SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law, p. 4.

75 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, pp. 170-171.

76 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 171.
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sintetizacdo de um meio termo, de trago pragmatico, que caracterizaria o

movimento do Direito e Economia’”.

1.1.2 Ronald Coase e o problema do custo social

Reconhecido como um dos marcos iniciais da fase contemporanea da
Analise Econbémica do Direito, no artigo intitulado “The Problem of Social Cost’
(1960), o economista britanico Ronald Harry Coase apresenta abordagem
inovadora a respeito da natureza reciproca dos prejuizos causados a terceiros’®.
Deriva do trabalho o enunciado conhecido como Teorema de Coase, segundo o
qual seria possivel modificar, através de transa¢gées no mercado (chamado de
sistema de determinacgao de pregos), a delimitacdo inicial dos direitos envolvidos,
partindo da premissa da auséncia de custos dessas transagdes, com vistas a

maximizacao do valor da produgao (riqueza).

Para dar suporte a sua teoria, Coase inicia o0 seu ensaio com 0
exemplo classico da fabrica cuja fumaca gera efeitos prejudiciais aos ocupantes de
propriedades vizinhas, refutando a analise econémica tradicional a partir da

divergéncia entre o produto privado e social da fabrica:

As conclusbdes a que esse tipo de analise
parece ter levado a maioria dos economistas sdo as de que seria
desejavel fazer com que o dono da fabrica fosse responsabilizavel
pelos prejuizos causados aqueles atingidos pela fumaca ou,
alternativamente, estabelecer um tributo a ser pago pelo dono da
fabrica, que variasse de acordo com a quantidade de fumacga
produzida e fosse equivalente — financeiramente — ao prejuizo
causado, ou, ainda, remover a fabrica das areas residenciais (e,
presumivelmente, de outras areas em que a emissado de fumaca

7 Nas palavras de Posner: “While disclaiming the bequest of realism, economic analysis of law
refuses to go to the other extreme and anoint law and economics the new formalism. Formalism and
realism do not divide up the jurisprudential universe between them. One can be skeptical about the
claims of traditional lawyers that law is an autonomous discipline deploying cogent tools of inquiry
without concluding that law is just politics, that legal rules and doctrines are just smokescreens, that
lawyers should be got rid of and legal justice replaced by popular justice. The idea that law stands of
falls by its proximity to mathematics is the fallacy shared by Langdelllians and many crits. The middle
way is pragmatism”. POSNER, Richard A., Overcoming Law. Cambridge: Harvard University Press,
1996, pp. 3-4.

78 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost. In The Journal of Law & Economics, Volume
lll.  Chicago, October 1960. Disponivel em: https:/www.law.uchicago.edu/files/file/coase-
problem.pdf; Acesso em: 18. out. 2021.
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teria efeitos nocivos para terceiros). A posicao que sustento é a de
que os aludidos cursos de acdo sio inapropriados, uma vez que
conduzem a resultados que ndo s&o sempre, Ou mesmo
geralmente, desejaveis’.

A critica desferida por Coase a abordagem tradicional gira em torno
do pensamento unidirecional para resolver a situagao, na medida em que se lidaria
com um problema de natureza reciproca. Evitar o dano gerado a terceiros implica
em causar prejuizo ao proprietario da fabrica. Entdo, segundo o economista, a

questao deveria ser decidida de modo a se evitar o prejuizo mais grave®°.

Coase reconhece que a suposi¢ao da inexisténcia de custos para a
realizacdo das transagbes de mercado é bastante irrealista. Algumas operagdes
seriam, em geral, custosas o suficiente para se evitar a propria ocorréncia das
transagdes em um mundo no qual o sistema de precos funcionasse sem custos.
Outra dificuldade na aplicagdo do Teorema de Coase reside no papel do governo
na diminuicdo dos custos de transacdo — cerne da critica feita por Coase a teoria
de Pigou®’ —, na medida em que nem sempre a regulagdo governamental levara a
melhora da eficiéncia econémica, até porque ela implica custos, geralmente

elevados.

De toda sorte, a reciprocidade — apontada no exemplo da fabrica que
emite fumaca — faz lembrar, sob a o6tica do direito ambiental, dos principios do
poluidor-pagador e do protetor-recebedor, duas faces da mesma moeda. Em outras
palavras, como se desenvolvera nos proximos capitulos, percebe-se que a solugao
para problemas atinentes as atividades que causam efeitos prejudiciais ao meio
ambiente nem sempre passa pela sua proibicdo absoluta, podendo resultar de
posturas que buscam evitar o prejuizo mais grave. Para tanto, Coase correlaciona

os fatores de producgéao (categoria econdmica) a direitos (categoria juridica):

"9 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 1.

80 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 1.

8 Como sera estudado no Capitulo 2, os chamados impostos pigouvianos sdo importantes
mecanismos de corregdo das chamadas externalidades negativas provocadas por atividades de
mercado, como a poluicdo ambiental, desestimulando o excesso de consumo e, ao mesmo tempo,
cobrindo o custo social provocado por tais externalidades.
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Se os fatores de producdo sdo pensados como direitos, torna-se
mais facil compreender que o direito de fazer algo que gera efeitos
prejudiciais (tais como a emissao de fumacga, barulho, odores etc.)
€, também, um fator de producdo. Da mesma forma que podemos
usar um pedaco de terra de modo a evitar que as pessoas 0
atravessem, ou estacionem seus carros, ou construam suas casas
sobre ele, nés podemos usa-lo de modo a denega-las uma vista,
ou o siléncio, ou um ar ndo poluido. O custo de exercer um direito
(de usar um fator de produgao) é sempre a perda sofrida em outro
lugar em consequéncia do exercicio desse direito — a incapacidade
de cruzar a terra, estacionar o carro, construir uma casa, gozar de
uma vista, ter paz e siléncio, respirar ar limpo®.

Nota-se que a analise econdmica por vezes aparece implicita no
discurso juridico, ainda que travestida em metacategorias como a de
‘razoabilidade”. Embora o pressuposto de maximizacdo da riqueza n&o deva,
certamente, ser o objetivo almejado pelo direito, a mudanga de abordagem
proposta por Coase pode e deve ser difundida no meio juridico, é dizer, “ao se
projetar e escolher entre arranjos sociais, devemos atentar para o efeito total”®.
Nem sempre o ganho gerado com esse arranjo social vale mais do que a perda
sofrida — sob a ética da maximizagado das preferéncias pessoais —, mesmo nas
hipoteses em que aparentemente o direito conduz a simples responsabilizagao

daquele que comete o dano.

Util a esse ponto, Andre Bueno da Silveira enumera dois corolarios
importantes do Teorema de Coase: 1) o Direito deve tentar minimizar os custos de
transacdo, na medida em que esteja interessado na promocado da eficiéncia
econdmica; e 2) quando os custos de transagdo permanecerem proibitivos, nada
obstante os esforgos empreendidos, o Direito deve simular a alocacao de recursos

do mercado, atribuindo direitos de propriedade aos usuarios de maior valoré*.

O Teorema de Coase apresenta, desde logo, uma abordagem
pragmatica e consequencialista: a situagao de fato é analisada para se examinar

se os efeitos da mudancga de politica serdo, no todo, melhores ou piores do que a

82 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 44.
8 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 44.
8 SILVEIRA, Andre Bueno da. Anélise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 183.
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deficiéncia original. Essa ferramenta (como outras da Analise Econémica do Direito)
seguramente pode servir ao Direito Ambiental e esta implicita em alguns principios
e mecanismos da prépria disciplina. Nao sera, porém, a panaceia para todos os
dilemas juridicos. Como sera visto adiante, existem limites para as chamadas
“transacdoes de mercado” a partir da classificagdo dos recursos naturais como
fatores de producgao, dadas dificuldades imanentes a atribuicdo de pregco ao meio

ambiente.

1.1.3 Guido Calabresi e os custos dos acidentes

Um segundo texto classico a explorar a tematica do Direito das
Obrigagdes — em perspectiva juridico-econdmica — foi publicado no ano de 1961,
na Revista da Faculdade de Yale. No artigo Some Thoughts on Risk Distribution
and the Law of Torts, Guido Calabresi conecta elementos juridicos e econémicos
na analise de alguns aspectos da responsabilidade civil (ou externalidades
negativas, na expressdo da Economia)®. Ao apreciar a alocagio eficiente dos
custos dos acidentes, o jurista italo-americano defende que o pregco dos bens tem
de espelhar os custos totais de produgao, devendo o empreendimento suportar as
perdas com acidentes decorrentes de atividades de risco por ele desenvolvidas®.
Trata-se, portanto, de controlar as externalidades negativas, por meio de sua

internalizagao nos custos de producgao, que refletira no preco final do produto.

Na parte que mais interessa a presente dissertacao, Calabresi
manifesta sua crenga no sistema de precos e nas escolhas individuais como a base
apropriada para a determinagdo daquilo que deve ou ndo ser produzido®. Sem
embargo, reconhece a dificuldade na alocagcédo de diversos custos ocultos, além
daqueles resultantes de responsabilidade civil, como a poluigdo das aguas ou o

potencial exaurimento de recursos naturais, pois os custos envolvidos nessa

8 BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 638.

8 BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 638.

87 CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, p. 532. In The
Yale Law Journal, v. 70, n. 4, pp. 499-553, mar. 1961. Disponivel em:
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/1257/Some_Thoughts_on_Risk_Distri
butions_and_the Law of Torts.pdf?sequence=2&isAllowed=y; Acesso em: 21 dez. 2022.
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valoragdo econémica podem se revelar proibitivos®. Trilhando esse raciocinio,

enfatiza:

Ainda ndo abandonamos a estrutura econdmica basica que requer
que o prego dos bens seja reflexo dos custos de produgéo ou uso
— longe disso. No maximo, temos combinado nossa preocupacao
em produzir 0 que as pessoas querem da maneira mais eficiente,
com uma crescente insisténcia em outros valores. Entre eles esta
o desejo de mitigar o efeito das perdas, espalhando-as
amplamente. Um sistema de alocagdo de perdas que faz um
trabalho adequado do ponto de vista de cada um desses valores
diferentes tem maior probabilidade de permanecer estabelecido do
que um sistema que enfatiza um conjunto de valores em detrimento
de outros®°.

Para Calabresi, o sistema de responsabilidade civil deve ter dois
objetivos principais: primeiro, deve ser justo ou equitativo; segundo, deve reduzir
os custos dos acidentes®. Essa preocupacgéo do jurista com a reducdo de tais
custos — a semelhanga de Coase no tocante aos custos de transacéo — levanta a
possibilidade da adocdo de sistema de incentivos a adocdo de condutas
preventivas pelas partes envolvidas em situagdes de riscos de acidentes, a partir
do principio do cheapest cost avoider. trata-se de atribuir a responsabilidade pelos
custos primarios aquele que poderia fazé-lo a um menor custo, uma vez que
possuia vantagem comparativa para tanto®'. Calabresi também critica a nogao de
um sistema de responsabilidade civil baseado na noc¢do de culpa, por ele

considerado ineficiente na alocagao dos custos dos acidentes®.

8 CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, pp. 532-533.

8 Tradugao livre do excerto: “We have not yet abandoned the basic economic structure which
requires prices of goods to reflect all the costs which producing or using them entail - far from it. At
most we have combined our concern with production of what people want in the most efficient
manner, with an increasing insistence on other values. Among these is a desire to mitigate the effect
of losses by spreading them broadly. A system of loss allocation that does an adequate job from the
standpoint of each of these different values is more likely to remain established than a system which
emphasizes one set of values to the exclusion of others.” CALABRESI, Guido. Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts, p. 533.

% BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 639.

9 BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, pp. 640-641.

92 BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 641.
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Conquanto nao se pronuncie expressamente acerca da definicao de
justica (ou equidade) em cotejo com a eficiéncia, aquela se apresenta em sua obra
como uma espécie de teste final que impede a qualificacdo de um sistema como
eficiente, caso o saldo seja negativo®. Para Calabresi, dessa forma, se o sistema
economicamente eficiente é injusto, este ndo sera aceitavel. A equidade, nesse
caso, figura como uma trava do que pode ser realizado para se alcangar a redugao

de custos®.

Convém salientar a insisténcia do autor em ressalvar o emprego da
Analise Econbmica como um dos métodos de estudo do Direito, porém ndo como
o Unico®. Como o préprio Calabresi evidencia, algumas decisées considerando
vida contra dinheiro ou conveniéncia ndo podem ser puramente monetarias®. Em
outras palavras, o estudo juridico permite uma pluralidade de enfoques, dentre os

quais aquele decorrente da interdisciplinaridade com a doutrina econémica.

1.1.4 Gary Becker e a abordagem econdmica do comportamento humano

Qualquer lista de fundadores da disciplina de Direito e Economia
estaria incompleta sem o nome de Gary Stanley Becker, reveréncia feita pelo
proprio Richard Posner. Os estudos de Becker circundam sobre a relevancia
econdmica de uma variagdo de comportamentos fora do mercado (como caridade,
amor e vicio), também sendo destacada a sua contribuicdo para a analise
econd6mica do crime, da discriminagao racial, do matriménio e divorcio, areas nao
alcangadas pelos estudos de Calabresi e Coase sobre direitos reais e de

responsabilidade civil®’.

9 DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Una aproximacién al Analisis Econémico del Derecho.
Granada: Editorial Comares, 1992, p. 127.

% BATTESINI, Eugenio. A Historia do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 639.

% DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Una aproximacién al Analisis Econémico del Derecho, p.
122.

% BATTESINI, Eugenio. A Histéria do pensamento em Direito e Economia revisitada: dos
precursores a pés-modernidade, p. 642.

% Consoante se extrai da seguinte passagem: “A list of founders of the ‘new’ law and economics
would be incomplete without the name of Gary Becker. Becker’s insistence on the relevance of
economics to a surprising range of nonmarket behavior (including charity, love and addiction), as
well as his specific contributions to the economic analysis of crime, racial discrimination, and
marriage and divorce, opened to economic analysis large areas of the legal system not reached by
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Ao introduzir elementos daquilo que ulteriormente se convencionou
denominar de Economia Comportamental, Becker confirma a necessidade de uma
aproximacgao quantitativa a variaveis que nao sao propriamente pecuniarias, dando
singular importancia a conduta humana dentro das transag¢des de mercado e o
sistema de determinacdo de precos®®. Em outros termos, a partir de uma
perspectiva realista (de analise positiva, como sera visto adiante), sdo as
preferéncias dos individuos que definem os diferentes aspectos da vida humana,

desde a saude, até o prestigio, o prazer sexual, a benevoléncia ou a inveja®.

Da vasta obra de Gary Becker — agraciado com o Prémio Nobel de
Economia em 1992 — no campo do Direito e Economia destacam-se: The
Economics of Discrimination (1957), Human Capital (1964), Crime and Punishment:
An Economic Approach (1968). No entanto, o estudo de Becker que congrega o
cerne de sua abordagem econdmica, com as premissas combinadas de
comportamento maximizador, equilibrio de mercado e preferéncias estaveis € The

Economic Approach to Human Behavior, datado de 1976.

Na opinido de Paloma Duran y Lalaguna, “no deja de ser significativo
que el libro sobre la conducta humana se inicie con la conocida frase de B. Shaw,
afirmando que la economia es el arte de sacarle a la vida el mayor partido
posible”'%, Becker, por essa definicdo, pressupde um consenso de que a Economia
busca a maximizacao da conduta (comportamento racional), em func¢ao da utilidade
ou da riqueza, mas em todo caso de um modo muito mais explicito e extenso que
outras disciplinas. Além disso, sua abordagem econémica pressupde a existéncia
de mercados que coordenem o equilibrio entre os comportamentos mutuamente
consistentes de seus participantes (equilibrio de mercado)'. Becker também

presume que as preferéncias individuais ndo sofrem mudancas substanciais ao

Calabresi’s and Coase’s studies of property rights and liability rules”. POSNER, Richard A.,
Economic Analysis of Law, p. 31.

9% DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Una aproximacién al Analisis Econémico del Derecho, p. 93.
% DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Una aproximacién al Analisis Econémico del Derecho, pp.
94-95.

190 Na tradugéo ao portugués: “Ndo deixa de ser significado que o livro sobre o comportamento
humano comece com a conhecida frase de B. Shaw, afirmando que a economia é a arte de extrair
da vida o maior resultado possivel”. DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Una aproximacién al Analisis
Econémico del Derecho, p. 94.

101 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 221.
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longo do tempo, como também nao diferem tanto em funcao de classe, sociedade

ou cultura'92,

As contribuicbes de Gary Becker nao estdo isentas de criticas,
principalmente porque acabam apresentando um viés utilitarista — argumento
também repisado, diga-se de passagem, na analise da obra de Richard Posner%3,
Sem embargo, o ineditismo de sua produgao académica ampliou os horizontes da
abordagem econdmica a diversos ramos juridicos até entdo impermeaveis ao

ferramental inerente a Economia.

1.2 A CONSOLIDAGAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PELA OBRA
DE RICHARD POSNER

A evolucio da Analise Econdmica do Direito passou por etapas bem
delineadas no tempo, na sistematizagao da “segunda onda” do movimento por Ejan
Mackaay'%*: 1) a proposi¢do do paradigma: a Economia nas principais areas do
Direito (1958-1973); 2) o paradigma aceito: Direito e Economia nas faculdades de
Direito (1973-1980); 3) o paradigma questionado (1976-1983); e 4) o movimento
abalado (1983 em diante).

Se os artigos de Ronald Coase (The Problem of Social Cost, 1960) e
de Guido Calabresi (Some Thougths on Risk Distribution and the Law of Torts,
1961) demarcam as origens da disciplina académica de Direito e Economia
(correspondendo, assim, ao primeiro periodo indicado por Mackaay — de
proposi¢cao do paradigma), foi com o trabalho de Richard Allen Posner que ela
ganhou corpo tedrico e metodoldgico, a partir do langamento de seu livro
fundamental (Economic Analysis of Law, 1973'%%). Como revela a amplitude e a

transversalidade dos temas abordados, Posner tinha como ambi¢cdo demonstrar

192 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 221.

193 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 226.

194 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, pp. 65-117.

195 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law. Boston: Little, Brown and Company, 1973.
Com diversas alteragdes, na forma e na substancia, Posner foi moldando o seu livro com o passar
das décadas, sendo que a 92 edigdo, ultima a ser publicada, remonta o ano de 2014. Por dever
metodoldgico, ausente a especificagdo da edigao, sera a versdo mais moderna a que se reportara
as futuras notas de rodapé.
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que a Analise Econdmica do Direito era uma teoria apta a explicar globalmente todo

0 ordenamento juridico.

Para Pedro Mercado Pacheco, a aparicao dessa obra é importante
para a consolidacdo da Analise Econémica do Direito por varios motivos: em
primeiro lugar, porque era um estudo sistematico da maioria dos setores do sistema
juridico norte-americano a partir de uma abordagem econémica, desde os ramos
tradicionais da Common Law até outros temas como legislacao fiscal e antitruste,
processo judicial ou a prépria constituicdo; segundo, por conter as principais
tendéncias da tese mais desenvolvida na Analise Econémica do Direito — a da
Escola de Chicago —, que preconizava “uma teoria positiva do sistema juridico
desde a perspectiva do paradigma do mercado e da eficiéncia econémica”’,
finalmente, porque sua publicagdo provocou criticas de todas as frentes da teoria
juridica (algumas furiosas), porém ndo por sua inaplicabilidade, mas porque
completou em muitos aspectos a agenda e a extensdo de uma teoria econémica

do sistema juridico'?’,

Recorrendo as palavras de Posner, “o trago distintivo da ‘nova’
[disciplina] Direito e Economia € a aplicagado das teorias e métodos empiricos da
economia para as instituigdes centrais do sistema juridico”'%. Em outros termos, a
partir do instrumental analitico e empirico da Economia, busca-se compreender,
explicar e prever as implicacées dos fatos no ordenamento juridico e, bem assim,
a propria légica (racionalidade) do sistema'®. Justamente por isso, tem carater
instrumental por exceléncia, sendo uma ferramenta util para a investigacao de

diversos ramos do Direito, a exemplo do Direito Ambiental™°.

1% MERCADO PACHECO, Pedro. El Analisis Econémico del Derecho: una reconstruccion
tedrica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 30.

197 MERCADO PACHECO, Pedro. El Analisis Econémico del Derecho, pp. 30-31.

198 Tradugao livre do excerto: “The hallmark of the "new" law and economics is the application of the
theories and empirical methods of economics to the central institutions of the legal system’.
POSNER, Richard Allen. The Economic Approach to Law, p. 759. In Texas Law Review, v. 53, n.
4, 1975. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2881&context=journal_articles;
Acesso em: 19 out. 2021.

199 GICO JR. Ivo, Introdugéo ao Direito e Economia, pp. 1-33. In Direito e economia no Brasil,
Luciano B. Timm (org.), 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 14.

110 Na edigédo mais recente de sua obra principal (2014), Posner reserva ao Direito Ambiental alguns
tépicos, como se observa, a titulo ilustrativo: §14.6 Regulation of Pollution (pp. 505-512) e §14.10
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Convém destacar que a obra de Posner sofre mudancas substanciais
ao longo do tempo, sendo possivel identificar uma transicdo da ortodoxia
econdmica dos anos iniciais para o pragmatismo juridico, resultado de ferrenhos
debates académicos travados ao longo dos anos, especialmente com Ronald
Dworkin. Ronaldo Porto Macedo Junior nota a mudanca na orientacdo do
pensamento tedrico de Posner, de uma vertente nitidamente utilitarista ou de um
consequencialismo eficientista, em seus escritos iniciais, para uma concepg¢ao

descrita por ele mesmo como pragmatica®".

Esse percurso € igualmente bem identificado por Bruno Salama,
quando traca a historia do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner''?. Para o aludido professor, a parabola desenhada pelo pensamento
posneriano percorre trés etapas: i) ascensao: eficiéncia como método analitico; ii)
apogeu: eficiéncia como critério ético; iii) queda: eficiéncia subordinada ao
pragmatismo. A divisdo temporal coincide, em alguma medida, com as fases da
Analise Econbmica do Direito apontadas por Ejan Mackaay, a partir da propria
aceitacdo do paradigma econdmico, o que denota a identificagdo do movimento
Law and Economics com a propria difusdo promovida por Posner e a Escola de

Chicago.

Para a melhor compreenséo da epistemologia da Analise Econémica
do Direito, entdo, torna-se elementar a contextualizacdo das teses de Posner,
desde a ortodoxia econémica até o pragmatismo juridico, passando pelo debate
académico travado com alguns de seus criticos, numa permeabilidade que

franqueou algumas das transformacgdes identificadas na disciplina.

The Limits of Cost-Benefit Analysis: The Case of Global Warming (pp. 516-521). POSNER,
Richard A., Economic Analysis of Law. (Aspen Casebook Series), New York: Wolters Kluwer Law
& Business, 2014.

""" MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a anélise econémica do direito: da rigidez
neoclassica ao pragmatismo frouxo. In Ensaios de Teoria do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 2013,
pp. 226-227.

112 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner. In Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa (RIDB), n. 1, 2012, pp. 435-483, Disponivel em:
https://works.bepress.com/bruno_meyerhof salama/35/; Acesso em: 5 jan. 2023.
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1.2.1 A Economia como método analitico do Direito

Foram trés os eventos que sinalizaram um cambio do movimento Law
and Economics na captura dos coragdes e das mentes dos juristas: a fundacao, em
1972, do Journal of Legal Studies, na Escola de Direito da Universidade de
Chicago; a primeira publicagédo, no mesmo ano, da introdu¢ao de Posner a Analise
Econdmica do Direito, também naquela universidade; e a organizacgao, a partir do
ano de 1971, pelo Economics Institutes for Law Professors, criado por Henry
Manne, de seminarios intensivos em Economia para operadores do Direito''3.
Juntos, eles demarcaram o ingresso do Direito e Economia nas universidades

norte-americanas.

Dois tragos mais signifcativos do livro de Posner — cujo nome se
tornou sinbnimo do préprio movimento — se verificam no estilo e na abrangéncia
dos temas abordados. Economic Analysis of Law, cuja primeira edicdo data de
1973, foi escrita em linguagem juridica clara e acessivel, com a devida adaptagéo
do jargdo econdémico para a conhecidas categorias imanentes aos diversos ramos
do direito'4. Richard Posner teve o mérito de refletir de maneira transversal sobre
diversos campos do Direito, apontando a estrutura econémica implicita do sistema

de precos passivel de aplicagdo aos dilemas juridicos''®.
Como Bruno Salama observa,

Economic Analysis of Law é antes de tudo uma tentativa de
descricao do fendmeno juridico. A descri¢ao do Direito no tempo é
uma tarefa tipicamente desempenhada pela Sociologia Juridica e
pela Histéria do Direito; Posner o fez a partir do ferramental
microeconémico. Economic Analysis of Law é um livro-texto
destinado a explorar implicagdes da teoria microecondmica
aplicada ao direito, particularmente ao direito norte-americano. Seu
publico basico sao estudantes de Direito com pouca familiaridade
com a microeconomia € sem conhecimentos avancados de
matematica'®.

113 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 76.

114 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 76.

115 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 76.

116 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 441.
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Sem embargo das caracteristicas mencionadas, foi o0 emprego da
eficiéncia como critério de aplicacdo do Direito — com o aporte metodolégico da
Microeconomia — a férmula mais inovadora do livro e que, sem duvida, contribuiu
para o seu sucesso. Nao sem razdo que a metodologia utilizada por Posner &

chamada por alguns de “microeficientista™”.

Ja na primeira edig¢ao do livro, € desenvolvida a tese segundo a qual
as normas da Common Law refletiriam a Iégica da eficiéncia e isso seria desejavel,
do ponto de vista de um julgamento normativo, uma vez que a busca da eficiéncia
objetiva evitar o desperdicio de recursos ou a promover maximizagao da riqueza
de uma sociedade''®. Eis na evolugdo da Common Law um argumento unificador

na obra de Posner, de natureza historica’'®:

O fio condutor é a hipétese de que a Common Law norte-americana
tenha evoluido no sentido de dar incentivos para tornar as relacoes
sociais mais eficientes. A formacao da Common Law poderia entao,
na visdo de Posner, ser entendida como uma resposta dos juizes
para tornar as normas cada vez mais eficientes.

Pela tese de Posner, a Common Law norte-americana se estruturou
paulatinamente de forma a permitir que o resultado econémico se aproximasse
mais de um mercado em competi¢cao perfeita, com a alocagado mais eficiente dos
recursos'®. As trés forcas motrizes da Common Law estdo identificadas nos
direitos de propriedade, das obrigacdes e contratos e de responsabilizacao civil, os
quais — tomados em conjunto — fornecem o aparato institucional que permite a

correcéo das externalidades e a reducéo dos custos de transagéo'?".

Em suma, o sucesso de Posner consistiu na demonstracdo de que

conceitos econémicos simples podem ser utilizados para analisar todas as areas

"7 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 444.

118 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 76.

119 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 443.

120 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 443.

121 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 444.
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do Direito, sendo as regras juridicas passiveis de explicagdo e racionalizagio
econdmicas, a partir do conceito de eficiéncia ou de maximizagao da riqueza'?. Ao
tempo em que a difusdo da disciplina académica Law and Economics projetou o
movimento para a ambiciosa pretensao de se adotar a eficiéncia como critério de
Justica (momento coincidente com o seu zénite), reverberaram diversos

questionamentos ao paradigma exposto.

1.2.2 A maximizagao da riqueza como critério ético

Na fase conhecida como o apogeu do eficientismo, a partir da
segunda metade dos anos 1970, a Analise Econdmica do Direito passou a flertar
com o desenvolvimento de sua propria “teoria de justica”, ainda que Posner nao
tenha empregado textualmente tal expressdo: somente consta de seus escritos o
termo “moral theory”’??. Num cenario em que se identificam “trés importantes
tentativas de rearticulagcdo de teorias de justica a partir de concepcgoes filosoficas
contratualistas”, em releituras das obras classicas de Rousseau'?*, Locke'® e
Hobbes'?®, o professor Bruno Salama reconhece na teoria de justica eficientista de
Posner uma dessas de inspiracdo contratualista, vista tanto como uma quarta
vertente (somada a trinca Rawls, Nozick e Buchanan), quanto uma variacdo das

teorias de James Buchanan em sua releitura Hobbesiana'?’.

No livro sugestivamente intitulado The Economics of Justice, Posner
explica que, desde Adam Smith, o termo “valor” em Economia tem geralmente se
referido a valor de troca, valor como medida ou ao menos mensuravel num

mercado, explicita ou implicitamente’8. Acrescenta que “do conceito de valor

122 VELJANOVSKY, Cento. The Economics of Law. 22 ed., Londres: The Institute of Economic
Affairs, 2006, p. 40. Disponivel em:
http://www.iea.org.uk/sites/default/files/publications/files/upldbook391pdf.pdf; Acesso em: 23 jan.
2023.

123 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 447.

124 RAWLS, John. A Theory of Justice, Cambridge: Harvard University Press, 1971.

125 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974.

126 BUCHANAN, James M., The Limits of Liberty. Between Anarchy and Leviathan, Chicago:
Chicago University Press, 1975.

127 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 447.

126 POSNER, Richard A., The Economics of Justice, Cambridge: Harvard University Press, 1981,
p. 60.
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deriva o conceito de riqueza em sociedade como a soma de todos os bens e
servigos na sociedade, sopesados por seus valores™?. O jurista demonstra
preocupacao em diferenciar das categorias “valor” e “preco”, ainda que aquele
conceito esteja imbricado ao complemento nominal “de mercado”. Nessa linha, a
riqgueza em sociedade inclui ndo apenas o valor de mercado em termos de preco
vezes quantidade de todos os bens e servigos nela produzidos, mas também o
excedente de consumo e de produgdo gerado por esses produtos e servigos'°. Na
sequéncia, ao afirmar que o conceito de valor esta baseado na “disposi¢cao a pagar’
das pessoas por algo e nao na felicidade advinda de sua obtencédo, Posner
demarca os limites entre valor e utilidade — “while value necessarily implies ultility,
utility does not necessarily imply value”' —, refutando também eventual

equivaléncia utilitarista pretendida entre riqueza e felicidade'32.

Sob esse aspecto, Bruno Salama levanta algumas indagacoes
retdricas a respeito da concepgao de “valor econébmico” em Posner, bem como de

sua identidade a definicdo de preco, ao que responde da seguinte maneira:

(...) o “valor econdbmico” a que Posner alude quando formula sua
tese eficientista tem um sentido especifico e bem definido. Trata-se
essencialmente de quanto alguém esta disposto a pagar por algo;
ou, se o individuo ja é dono desse “algo”, quanto precisaria receber
para dele voluntariamente desfazer-se. Trata-se, portanto, da soma
de todos os bens e servigos, tangiveis e intangiveis, ponderados
por dois tipos de pregos: os precos de procura (quanto o individuo
estaria disposto a pagar por bens que ainda nao possui) e 0s precos
de oferta (quanto o individuo precisaria receber para vender bens
que ja possui). Nao se trata, por outro lado, simplesmente do valor
de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas pessoas'?.

O cerne da teoria moral “eficientista” — que nitidamente extrapola o

utilitarismo classico — reside na concepgao de que “o critério para se julgar se atos

129 Tradugao livre do trecho original: “From the concept of value derives the concept of wealth of
society as the sum of all goods and services in the society weighted by their values”. in POSNER,
Richard A., The Economics of Justice, p. 60.

130 POSNER, Richard A., The Economics of Justice, p. 60.

131 Traduzido ao portugués: “Enquanto valor necessariamente utilidade, utilidade ndo implica
necessariamente valor”. POSNER, Richard A., The Economics of Justice, p. 61.

132 POSNER, Richard A., The Economics of Justice, p. 64.

133 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, pp. 452-453.
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e instituicbes sao justos ou bons é se eles maximizam a riqueza em sociedade”3*.
Mesmo sem tomar a maximizagao da riqueza como a unica concepg¢ao do bom e
do justo que influenciou o direito, Posner reflete que “essa abordagem permite a
reconciliagdo entre utilidade, liberdade e mesmo igualdade, como principios éticos

concorrentes” 3.

A proposigao posneriana leva a avaliagdo das instituicoes juridico-
politicas em fungao do paradigma de maximizacgao da riqueza, é dizer, serao justas
as regras e interpretagdes juridicas que promovam a maximizagao da riqueza (ou
a eficiéncia, expressodes tratadas por Posner indistintamente)'3¢. A maximizagao da
riqueza, entao, fornece substrato para a propria conceituacio de Direito, a partir de
uma Teoria Econdmica do Direito. Por essa trilha, Andre Bueno da Silveira enumera
os elementos levantados por Posner para a descricdo do Direito sob a perspectiva
econdmica: primeiro, a fungdo basica do Direito — ou de maximizagéo da riqueza —
€ de alterar os incentivos, ndo podendo ordenar o impossivel de cumprimento;
segundo, a exigéncia de que o Direito trate de forma igual situag¢des iguais € a
aceitacdo de que ele deve possuir uma estrutura racional; terceiro, por ser um
sistema cuja fungdo precipua € a de alterar os incentivos e regular o
comportamento, deve ser ele publico; quarto, a Teoria Econémica do Direito
pressupde mecanismos para determinar os fatos necessarios a correta aplicagao

da lei'?7,

Nada obstante sejam mais visiveis as caracteristicas de linhagem
utilitarista, o eficientismo se identifica como uma construgao intermediaria entre a
deontologia kantiana e o utilitarismo benthamiano. Na pretensao de escolher a /a

carte aspectos de cada uma dessas escolas, a ética da maximizagao da riqueza

134 Oportuna a transcrigdo do original: “/ have tried to develop a moral theory that goes beyond
classical utilitarianism and holds that the criterion for judging whether acts and institutions are just or
good is whether they maximize the wealth of society. This approach allows a reconciliation among
utility, liberty, and even equality as competing ethical principles. The approach seems to have played
an important role in the growth of the common law, which is not surprising when the limitations of
common law as a means of redistributing, as distinct from creating, wealth are taken into account.
Wealth maximization is not however, the only conception of the good or the just that has influenced
law.” POSNER, Richard A. The Economics of Justice, p. 115.

135 POSNER, Richard A. The Economics of Justice, p. 115.

138 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 447.

137 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, pp. 316-317.
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seria, nas palavras do proprio Posner, “uma mistura entre essas tradicbes

filosoficas rivais”138.

A aproximacéao da analise econémica do direito ao utilitarismo, nesse

passo, esta bem sistematizada por Grechenig e Gelter:

Igualmente a Bentham, Posner assume que individuos sao
maximizadores racionais de utilidade, e que a eficiéncia econémica
€ um conceito cientifico. Posner permite comparacoes
interpessoais de utilidade, emprega a riqueza com uma medida
cardinal de utilidade e comega com a maximizacao da utilidade total
como o nucleo do utilitarismo. Em geral, o método de agregar todos
os tipos de utilidade em uma unica unidade ndo é apenas o nucleo
do utilitarismo, mas também da analise econbmica do custo-
beneficio. Da mesma forma, os outros pilares do utilitarismo, i.e.,
consequencialismo (de acordo com o qual as agdes humanas
devem ser julgadas por suas consequéncias) e o principio da
maximizagao universal de felicidade ou utilidade (i.e., a ideia de que
a concretizagdo dos desejos humanos de acordo com as
preferéncias individuais seja desejavel como tal) formaram as

bases para a analise econdémica do direito’°.

Se da tradicdo utilitarista, o eficientismo mantém uma concepcéao
consequencialista de moralidade e justica, bem como a nog¢ao de calculo individual
como ponto de partida das relagcbes em sociedade, os parametros de utilidade e
eficiéncia utilizados, respectivamente, por Bentham e Posner sao distintos.
Enquanto a medida de riqueza adotada por Posner € “valor econémico”, para

Bentham a utilidade se mede a partir da maximizagéo de felicidade'°.

Bruno Salama argumenta que o critério eficientista seria superior ao
utilitarista por trés motivos principais: primeiro, porque estaria fundado na
“disposicdo a pagar” e nao na “felicidade”, critério que confere maior precisao

operacional; segundo, pois permitiria contornar os problemas da justiga distributiva

138 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 448.

139 GRECHENIG, Kristoffel; GELTER, Martin. A divergéncia transatlantica no pensamento juridico:
o direito e economia norte-americano vs o doutrinalismo aleméo, pp. 356-357. In Direito e
Economia: textos escolhidos. Bruno Meyerhof Salama (org.). Sdo Paulo, Saraiva, 2010.

140 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, pp. 448-449 e 452.
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ligados a atribuigao inicial de riqueza na sociedade; terceiro, porque incentivaria os
esforgos produtivos e criativos dos agentes, uma vez que associado a virtudes
tradicionalmente associadas ao progresso, ndao em valores hedonistas e

individualistas'.

O préprio Posner deixa manifesta a sua rejeicdo ao que chamava de
“‘monstruosidade moral” do utilitarismo, identificadas na recusa do utilitarista em
fazer distingdes morais dos tipos de prazer e, sob outro aspecto, de exigir sacrificios
de individuos inocentes no altar dos objetivos sociais'?. Assim, é preciso rejeitar,
uma vez mais, as leituras simplistas e estereotipadas que identificam Posner como
utilitarista ou tratam da Analise Econbmica do Direito como uma versao

contemporanea do utilitarismo.

A aproximacao eficientista a principios da filosofia kantiana ndo a
isentam das criticas de Posner, que aponta problemas equivalentes da deontologia
extremada, como a insensibilidade moral e o fanatismo. Como explicita Andre
Bueno da Silveira, “a insisténcia radical na liberdade individual ou na autonomia,
independentemente das consequéncias para a utilidade (ou felicidade) das
pessoas na sociedade, parece igualmente sem sentido e inaceitavel (critica da
irracionalidade™'*3. Da tradigdo deontoldgica, no entanto, Posner busca reter parte
dos conceitos de autonomia e consenso em Kant'#4. A teoria eficientista, nesse
tertium genus proposto por Posner, traria uma convergéncia entre o principio de
eficiéncia e o principio kantiano de autonomia, uma vez que a interacdo em
mercado — baseada normalmente em consenso entre as partes — teria o duplo efeito

de permitir a maximizagéo da riqueza e de protecdo da autonomia e da liberdade'°.

As criticas de Posner ao utilitarismo, aliadas a tentativa de
composicao eficientista com alguns principios da matriz deontolégica kantiana,

configura o primeiro indicativo da confirmacgao da hipotese inicial desta dissertagao,

141 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, pp. 458-459.

142 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, pp. 308-309.
143 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 310.

144 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 449.

145 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 465.
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a saber, de utilizacdo da categoria dignidade em Kant como trava superior a
atribuicao de preco aos bens ambientais e servigos ecossistémicos (digressao a

ser desenvolvida no Capitulo 3).

1.2.3 Reagoes criticas ao pensamento de Posner

A construgcao do edificio da justica eficientista — no amalgama de
concepgdes aparentemente antagbnicas — formou uma “teoria charmosamente
inovadora e explosivamente polémica”'*®. A maximizagao da riqueza, como critério
ético de correcdo de conduta, estava calcada em duas premissas: primeiro, sua
definicdo parte de uma base monetaria, ou seja, a Justica esta entrelagada ao
incremento da riqueza, expressa em dinheiro; segundo, a maximizagao da riqueza
€ subjacente a concepgao de consentimento dos individuos como indicagdo do

valor dos bens e servigos, concebidos de maneira ampla™’.

A controversa proximidade entre as categorias de justica e
maximizac¢ao da riqueza logo atraiu uma profusao de criticas, que trouxeram a baila
problemas metodolégicos contidos na tese de Posner. Talvez o debate académico
mais conhecido desse momento, que marca o inicio do declinio do eficientismo
como teoria de justica, tenha se dado entre Richard Posner e Ronald Dworkin. Sem
buscar desconsiderar ou minimizar a relevante dimenséo trazida pela abordagem
das conexdes entre Direito e Economia, Dworkin critica a teoria do Direito focada
exclusivamente no conceito de eficiéncia econdmica, que nao seria um objetivo
social aceitavel per se, sendo antes um meio para que se possa atingir a igualdade
e a justica (fairness)'*®. Com efeito, no ensaio intitulado “Is Wealth a Value?”,
publicado no ano de 1980, Dworkin indaga por que a riqueza social poderia ser

considerada um objetivo social digno, ao que responde negativamente, a partir da

146 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 449.

147 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, pp. 470-471.

148 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, Posner e a analise econémica do direito: da rigidez
neoclassica ao pragmatismo frouxo, pp. 231-232.
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assergao de que uma melhoria na riqueza social ndo representa uma melhoria nos

valores da sociedade°.

Para além das conhecidas obje¢cdes de Dworkin, ao abordar a fase do
paradigma questionado (1976-1983), o professor Ejan Mackaay enumera seis
indagacgdes que terminaram por expor as fraquezas da tese eficientista, da maneira
como Posner havia originalmente proposto’?: 1) a eficiéncia ndo poderia ser o
fundamento da distribuicdo dos direitos de propriedade, pois para qualquer
distribuicdo € possivel encontrar uma alocagao eficiente de recursos’’; 2) a tese
da eficiéncia parece nao ser verificavel, ao ndo delimitar o conjunto de custos que
serdo levados em consideragao'®?; 3) o carater a-historico da tese da eficiéncia ndao
permite explicar a evolucéo da lei com o passar do tempo, tampouco as diferencas
persistentes entre os sistemas juridicos (pressupondo que a solugéo eficiente para
qualquer problema juridico é unica)'®3; 4) a subjetividade dos valores para as
pessoas ndo permite uma unica escala passivel de observacdo, de modo a
alcancar um resultado 6timo, com os ganhos sendo suficientes a compensacao das
perdas, levando a maximizacdo da riqueza'®; 5) faltaria a teoria eficientista uma
formulacdo de aceitacdo geral que explicasse o surgimento dessa logica para a
Common Law; e, por ultimo, 6) mesmo que se admita que as regras centrais da
Common Law refletem uma logica de eficiéncia, grande parte da legislagao

moderna tem um 6bvio propésito redistributivo’®.

Com singular clareza, Bruno Salama resume as principais criticas
levantadas a ética eficientista de Posner'™®. A primeira critica a teoria da
maximizacao da riqueza recorda que diversos valores sao defendidos por serem

intrinsecamente desejaveis, nao por induzirem progresso econémico ou a geragao

1499 DWORKIN, Ronald. Is Wealth a Value?, pp. 191-226. In The Journal of Legal Studies, vol. 9,
n. 2, March 1980, p. 197. Disponivel em:
https://www.journals.uchicago.edu/doi/abs/10.1086/4676367?journalCode=jls; Acesso em: 23 jan.
2023.

150 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 77.

151 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, pp 77-78.

152 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 78.

153 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 78.
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de riqueza, ou seja, “os direitos individuais tém valor per se; ndo sdo meros
instrumentos de maximizagédo da riqueza”'®’. A segunda critica aponta para a falha
da maximizagao da riqueza ao ignorar consideragdes sobre a distribuicao inicial de
direitos na sociedade, permitindo a perpetuagdo da injustica decorrente de
alocagoes iniciais injustas’®. A terceira critica, de cunho organicista, rejeita o
tratamento conferido aos individuos pela maximizacao da riqueza, como se fossem
células de um unico organismo. Praticas moralmente inaceitaveis, como a
escravidao e a tortura, poderiam ser justificadas se promovessem a prosperidade
da sociedade’®. A quarta critica aponta para a auséncia de operabilidade do critério
de maximizagédo da riqueza, na medida da falibilidade da ciéncia econémica na
propria predicdo do funcionamento dos mercados explicitos. Se o éxito nesse
ambito seria limitado, nos mercados implicitos haveria maiores dificuldades, pois
os precos sequer estdo postos'®. A quinta critica & maximizagdo da riqueza
enquanto critério ético resume o principal argumento levantado por Dworkin,
mencionado linhas acima, de que o sistema juridico esta calcado em valores, nao
sendo a eficiéncia um deles (ou, entdo, um valor repugnante a maioria das
pessoas). Acrescenta, nesse ponto, que a maximizacdo da riqueza, de um lado,
nao leva a sério a importancia dos direitos inalienaveis e, de outro, ndo dita regras

politicas de carater redistributivo'®.

As duras criticas sofridas pela Analise Econémica do Direito,
especialmente em sua ambicdo de outorgar a maximizagdo da riqueza ou a
eficiéncia um critério de Justica, ndo foram recebidas sem reagao alguma de
Posner, que passou varios anos debatendo e contra-argumentando os detratores
de sua teoria. Nao cabe nesse texto esquadrinhar todas as respostas as principais

criticas enderecadas a tese eficientista, contudo se percebe nitidamente que essa

157 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 472.
%8 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 473.
159 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
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160 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 474.
161 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 474.



57

friccdo académica transformou aos poucos o pensamento de Posner, até a guinada

rumo ao pragmatismo juridico.

1.2.4 A guinada rumo ao pragmatismo juridico

Os ataques ferozes em todos os quadrantes da doutrina Law and
Economics poderiam ter deixado em frangalhos os seus préceres — notadamente a
Escola de Chicago —, mas isso ndo aconteceu'®?. Richard Posner seguiu com sua
prolifica producdo académica, reeditando e adaptando o seu pensamento, num
processo que acompanha a propria maturagao da Analise Econémica do Direito
como um todo. Os debates permitiram que pontos de vista dissonantes da
Economia Neoclassica saissem das sobras, franqueando uma ampliacdo do Direito
e Economia para além de Chicago, a exemplo da Teoria da Escolha Publica, do
Direito e Economia nas vertentes Institucional e Neo-institucional e da Escola

Austriaca’®s.

De seu turno, o primeiro marco do processo de reconsideragcao de
Posner a respeito de suas convicgdes se deu com a publicacdo de um artigo
denominado “Wealth Maximization Revisited”, no ano de 1985, quatro anos depois
de ter sido nomeado pelo entdo presidente norte-americano Ronald Reagan para
o cargo de juiz do Sétimo Circuito'®. Ja na introdugdo desse escrito, Posner

diagnostica:

Alguns anos atras, publiquei um artigo no qual defendia que a
"maximizacao da riqueza" fornece uma norma eticamente atraente
para escolhas sociais e politicas, como aquelas feitas por tribunais
solicitados a determinar se negligéncia ou responsabilidade
objetiva devem ser a regra para decidir se um ofensor deve
compensar sua vitima. Este artigo gerou uma enxurrada de criticas,
as quais respondi — sem convencer muitos dos criticos. Estou
satisfeito por ter esta oportunidade de reconsiderar minha posigao.
Talvez como resultado de minha nova perspectiva como juiz, sinto-

162 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 80.

163 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 80.

164 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 471.
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me um pouco mais simpatico a algumas das criticas do que antes
— mas apenas um pouco mais'®.

Um par de anos depois, em 1987, na terceira edicido da sua obra mais
conhecida, Posner responde a uma das criticas comuns a Analise Econémica do
Direito, por supostamente ignorar o conceito dogmatico de justig¢a, lembrando dos
diferentes significados do vocabulo. Por exemplo, quando ela se apresenta na
acepcao de justiga distributiva, do ponto de vista da Economia, equivalente ao grau
apropriado de equidade econbmica e, portanto, que introduziria a ideia de

eficiéncia’®. Sobre o aspecto, escreveu Posner:

Um segundo significado de justica, talvez o mais comum, é
eficiéncia. Veremos, entre muitos outros exemplos, que quando as
pessoas descrevem como injusto condenar uma pessoa sem
julgamento, apropriar-se de bens sem justa indenizacado ou deixar
de fazer com que um motorista de automével negligente responda
por danos a vitima de sua negligéncia, isso nao significa nada mais
pretensioso do que aquela conduta desperdiga recursos (...).
Mesmo o principio do enriquecimento sem causa pode ser derivado
do conceito de eficiéncia (...). E com um pouco de reflexdo, ndo
sera nenhuma surpresa que, em um mundo de recursos escassos,
o desperdicio seja considerado imoral'®’.

Nessa conjuntura, em 1990, com a edicdo do livro Problems of
Jurisprudence, Posner acaba deixando de lado a sua teoria ética, para defender

uma forma peculiar de pragmatismo juridico'®®. Ao apreciar as razbes dessa

165 POSNER, Richard A. Wealth Maximization Revisited. In 2 Notre Dame J.L. Ethics and Public
Policy 85 (1985). Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=2826&con

text=journal_articles; Acesso em: 27 jan. 2023.

166 |sso n&o significa, seguramente, que a eficiéncia pode ser igualada ao ideal de justiga, como
bem pontua Bruno Salama. In SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do
eficientismo na obra de Richard Posner, p. 480

167 Tradug&o livre do trecho: “A second meaning of justice, perhaps the most common, is efficiency.
We shall see, among many other examples, that when people describe as unjust convicting a person
without a trial, taking property without just compensation, or failing to make a negligent automobile
driver answer in damages to the victim of his negligence, this means nothing more pretentious than
that the conduct wastes resources (...). Even the principle of unjust enrichment can be derived from
the concept of efficiency (...). And with a little reflection, it will come as no surprise that in a world of
scarce resources waste should be regarded as immoral.” in POSNER, Richard. Economic Analysis
of Law, 32 ed. Boston: Little, Brown and Company, 1986, p. 25.
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transformacao, Bruno Salama sugere que o antagonismo teérico com Dworkin —
conquanto num debate permeado por respeito mutuo — pode ter sido fundamental
para a mudanga radical'®®. Assim, reconhecendo que ndo dispunha de todas as
respostas para as criticas trazidas ao debate, a revisdo da posicao do doutrinador
norte-americano esta marcada pela compreensdo de que a maximizagdo da
riqueza representa apenas um valor ao lado de tantos outros que englobam sua

concepgéo de justiga’®.

O abandono do critério da maximizacao da riqueza em prol de uma
forma particular de pragmatismo juridico foi mais bem detalhado por Posner na obra
Frontiers of Legal Theory'”?, calcada no instrumental da andlise de custo-beneficio,

ainda que seu uso nao seja aplicavel em todo e qualquer tipo de decisdo estatal'’2.

Na acepg¢ao de Ronaldo Porto Macedo Junior, preconizando uma
forma de “pragmatismo frouxo”, Posner encoraja o exercicio interpretativo fundado
na intuicdo e no bom senso (common sense), passando ao largo das teorias de
justica'”®. Nessa fase, calcada em suas virtudes praticas, o recurso a@ Economia
passa a ter uma natureza instrumental, pois serviria de maneira mais eficiente do
que outras Teorias do Direito'”*. A eficiéncia, entdo, passa a ser entendida como
uma relagdo de maximizacdo de resultados a partir de uma ponderagao

consequencialista de custos e beneficios’.

Antes de concluir, convém registrar os desafios impostos a Analise
Econbémica do Direito pela Economia Comportamental, ramo surgido no fim do
século XX e colocou em xeque a validade das previsdes feitas com base no modelo
do agente racional’’®. O trabalho seminal dessa abordagem foi publicado em 1988

por Christine Jolls, Cass Sunstein e Richard Taller, com o titulo A Behavioral

169 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner, p. 476.

70 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
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71 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 335.
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73 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, Posner e a analise econémica do direito: da rigidez
neoclassica ao pragmatismo frouxo, p. 239.
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Approach to Law and Economics’”’, no qual se questionaram algumas premissas
da Economia Neoclassica utilizadas pela Analise Econdmica do Direito. Sem
descer a minucias do Direito e Economia Comportamental, seu objetivo é
esquadrinhar as implicacées do comportamento humano real — ndo do chamado

homo economicus — para o Direito’8.

Posner dialoga com o Direito e Economia Comportamental nas
edicdes mais recentes de sua obra principal'’®, reafirmando os pressupostos da
economia neoclassica, mesmo com algumas concessdes tedricas a analise
comportamental’®. Em suas palavras, “o fato de que as pessoas nem sempre
facam escolhas racionais néo invalida a teoria da escolha racional; desvios
aleatérios do comportamento racional podem ser desconsiderados”®'. Posner
indica que a teoria da escolha racional é desafiada no sentido oposto pela teoria
dos jogos. Em algumas situagdes, um individuo racional, ao decidir como agir, ira
considerar as reagdes provaveis dos outros, atuando de maneira estratégica. Esse
€ o dominio da teoria dos jogos, que contrasta sobremaneira com a Economia
Comportamental, visto que assume, a0 menos em sua forma mais pura, um grau

de racionalidade muito maior do que na Economia ortodoxa'®2.

1.3 EPISTEMOLOGIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Uma vez percorrida a senda que condicionou a origem e 0
desenvolvimento da doutrina Law and Economics, € de todo util a sequéncia do
ensaio conhecer o escopo, os fundamentos e os seus métodos do conhecimento —
notadamente aqueles emprestados das ciéncias econémicas —, ainda que algumas
destas categorias ja estejam subjacentes no texto, de modo a desvendar sua

utilidade para as diversas areas juridicas, destacadamente o Direito Ambiental.

77 SUNSTEIN, Cass R.; JOLLS, Christine; THALER, Richard H., A Behavioral Approach to Law and
Economics, in Stanford Law Review, vol. 5, n. 5, May 1998, pp. 1471-1523.

78 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 373.

79 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 18 e ss.

180 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, pp. 380-381.
181 Tradugao livre do excerto: “The fact that people do not always make rational choices does not
invalidate rational choice theory; random deviations from rational behavior will cancel out’. POSNER,
Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 18-19.

82 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 22.
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1.3.1 Postulados fundamentais

Partindo da premissa de que a abordagem econbOmica serve a
compreensao de toda e qualquer decisao relevante (individual ou coletiva) que
verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no d&mbito do mercado ou nao0'83,
denota-se que a Economia acaba por atingir uma gama imensa de atividades
humanas. Em dadas circunstancias, acaba demarcando clara interseccdo com o
objeto de estudo do préprio Direito. Nesse dominio comum, de interdisciplinaridade
entre a ciéncia econémica e a juridica, é de onde brota a interagdo denominada de

Analise Econdbmica do Direito.

Na definicdo de lvo Gico Jr.:

A Analise Econébmica do Direito nada mais € que a aplicagao do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicacbes faticas do
ordenamento juridico, bem como da logica (racionalidade) do
préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a

utilizacdo da abordagem econémica para tentar compreender o

direito no mundo e o mundo no direito'®.

Confirmando o carater empirico da disciplina, os doutrinadores da
Analise Econémica do Direito costumam ilustrar o pensamento a partir de casos
concretos, o que favorece sua compreensdo. Por outro lado, as discussbes
abordam conceitos econémicos de grande densidade, exigindo o dominio de varias
categorias operacionais que, por vezes, expressam sentido diverso para juristas e
economistas. Conceitos de externalidades, utilidade social, custos de transacéo,
alocacgéao de recursos, incentivos, entre tantos outros, sdo exemplos de categorias
econdmicas de compreensao desafiadora aquele versado no Direito. Significa dizer
que o dialogo entre Direito e Economia passa por um esfor¢co de adequagao

conceitual entre a linguagem desses diferentes ramos do conhecimento.

183 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econdémica do direito, in
Economic Analysis of Law Review, v. 1, n° 1, pp. 7-32, Jan-Jun, 2010, pp. 16-17. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2794/2034; Acesso em: 30 mar. 2023.
184 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 17.
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Sem prejuizo de outras categorias importantes a Economia, nesse
esforgo propedéutico optou-se pela reproducao de cinco conceitos levantados por
Bruno Salama como centrais a compreensdo da Analise Econémica do Direito:

escassez, maximizagao racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia’®®.

1. Escassez: ponto de partida da analise juridica, “escassez significa
que a sociedade tem recursos limitados e, portanto, ndo pode produzir todos os
bens e servigos que as pessoas desejam ter’'8. Escassez ndo é sinonimia para
pobreza, mas significa que as necessidades e 0s desejos superam 0S recursos
disponiveis para sua realizagdo'®’. Se os recursos fossem infinitos, ndo haveria
problema em equacionar a sua alocacao, é dizer, ndo se discutiriam ideias como
as de desenvolvimento sustentavel. Para a alocagao de recursos escassos, a
Analise Econémica do Direito prega a utilizagdo de técnicas econémicas para a
resolucdo de problemas juridicos, a partir de situa¢des conflitantes, chamadas de
trade-offs’®. Em cada escolha, uma rentncia. Um exemplo de trade-off na area
ambiental seria o dilema entre crescimento econdmico e a garantia do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Renunciar a algo representa em termos
econdmicos o que se denomina de “custo de oportunidade”'®®. Essa nocédo de
escassez apresenta uma série de implicacdes juridicas e talvez a mais dramatica
diga respeito ao reconhecimento de que a protecdo dos direitos consome

recursos’®,

2. Maximizagao racional: a Economia pressupde que as pessoas
agem de maneira racional, ou seja, fazendo o melhor para alcangar os seus
objetivos, conforme as oportunidades disponiveis''. Os individuos, portanto, sdo
maximizadores racionais de bem-estar, buscando os maiores beneficios com os

menores custos (monetarios ou nd0)'%2. Utiliza-se a expressao “mudanga marginal”

185 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia: micro, macro e desenvolvimento
(livro eletrénico). Curitiba: Editora Virtual Gratuita — EVG, 2017, p. 26.

18 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia, 82 ed., Sdo Paulo: Cengage, 2020, p. 2.

87 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério: glossario dos termos essenciais. Sdo Paulo:
Publifolha, 2005, p. 117.

188 Trade-offs (ou tradeoffs), na literatura econdmica, caracterizam situagbes de escolha entre
opgodes excludentes, conflitantes, em especial no que se refere a obtencdo de bem-estar.

189 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia, p. 4.
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para descrever o comportamento de um sujeito racional, que executa uma agao
somente se os beneficios marginais excederem os custos marginais'®. Em que
pesem os questionamentos mais recentes da Economia Comportamental sobre o
homo economicus, a premissa metodoldgica da maximizacgao racional € util porque
o comportamento racional é geralmente previsivel’®. Andre Bueno da Silveira
reputa a escolha racional como o principal principio da Analise Econémica do

Direito'%. E esclarece:

Nao se trata de uma escolha racional no sentido de um processo
de deliberacdo totalmente ou explicitamente fundamentado, ou
mesmo de um sopesamento consciente de alternativas, mas no
sentido de se escolherem meios que sejam apropriados (dadas as
limitagbes de informagao) aos fins definidos pela pessoa que faz a
escolha, sejam eles quais forem.

3. Equilibrio: € o padrdo comportamental hipoteticamente atingido
quando todos os atores agem de maneira simultdnea na maximizagao de seus
interesses'®. Em termos de mercado, o equilibrio se identifica quando a oferta e
demanda estao equilibradas, apontando para um preco de equilibrio, sendo essa
uma tendéncia natural para a Economia Classica'®’. A nog&o de equilibrio também
pode ser aplicada aos comportamentos fora de mercado, a exemplo do Direito,
como conclui Miguel Reale: “(...) toda regra de direito representa um momento de
equilibrio, atingido como composi¢cdo das tensées que, em dada situagdo historica

e social, se verifica entre um complexo de fatos e um complexo de valores™,

4. Incentivos: corolario da ideia de que os individuos agem como
maximizadores racionais de suas preferéncias (maximizacdo racional), que
conformam padrdes de interagao relativamente estaveis (equilibrio), emerge a

nogdo de que o comportamento de tais sujeitos pode mudar a partir de

193 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia, p. 5.

1% SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 30.

19 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 238.

19% SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 32.

197 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério, p. 115.

19 REALE, Miguel. Filosofia do Direito (livro eletrénico), 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 539.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502136557/; Acesso em: 30
jan. 2023.
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incentivos'®®. lvo Gico Jr. observa que essa também é uma ideia central ao Direito,
uma vez construido sob a mesma premissa implicita de que as pessoas
responderdo a estimulos?®°, na expectativa de uma punigao ou recompensa, raison

d’étre para a criagao de regras de conduta.

5. Eficiéncia: o termo eficiéncia é polissémico, mesmo na linguagem
econdmica. Uma das acepg¢des mais comuns concerne a maximizacao da riqueza
e do bem-estar, com a minimizagdo dos custos sociais?!. Se o resultado da livre
interacdo dos agentes elimina todos os desperdicios — também chamado de peso
morto —, pode entdo ser qualificado como eficiente. Em Economia também se
aborda muito a dualidade entre eficiéncia e igualdade. Enquanto a primeira
convenciona a ideia da obtencao pela sociedade do maximo possivel a partir de
recursos escassos (maximizagao da riqueza), a segunda refere-se a distribuicdo da
prosperidade econbémica de maneira uniforme entre os membros da sociedade.
Como expde o economista Gregory Mankiw, “a eficiéncia se refere ao tamanho do
bolo econbémico e a igualdade, a maneira como o bolo é dividido em partes
individuais™?. O vocabulo eficiéncia também contempla outros dois significados
importantes sob a 6tica da teoria econdmica, a eficiéncia de Pareto e a de Kaldor-
Hicks. Sob a légica da eficiéncia paretiana, uma alocagao de recursos que melhore
a situagdo de um individuo, sem acarretar a piora de outrem, € chamada de
“melhora de Pareto”. Ja o “6timo de Pareto” ocorre em situagdes de equilibrio?%.
Uma alocacao Pareto-eficiente nem sempre sera justa ou socialmente aceitavel —
a exemplo da concentracdo de todos os recursos da sociedade em um unico agente
—, porém, uma alocacao Pareto-ineficiente seguramente € injusta, ao ndo lograr a
melhora da situagdo de um individuo, mesmo sem prejudicar ninguém?%4. A fim de
complementar a concepcao do 6timo de Pareto, para diminuir suas deficiéncias,
surge o chamado critério de Kaldor-Hicks (ou de compensacéao), permitindo aos
ganhadores que possam compensar os perdedores, ocorra ela ou ndo2%. Posner

indica o fato de que as condicdes da 6timo de Pareto sao dificilmente alcancadas

19 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 27.

200 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 21.

201 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 35.

202 MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia, p. 3.

203 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 36.

204 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da anélise econémica do direito, pp.22-23.
205 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 14.
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no mundo real para refutar o seu uso como definigdo operacional de eficiéncia?%.
E acrescenta: “E efetivamente quando um economista diz que livre comeércio,
competigdo, controle da poluicdo, alguma outra politica ou estado do mundo é

eficiente, nove em cada dez vezes ele se refere a eficiéncia de Kaldor-Hicks™"" .

Diante de algumas dessas proposi¢oes de natureza econdmica,
destacadamente a suposicdo de que os seres humanos sdo maximizadores
racionais de suas satisfacbes e, por isso, respondem a incentivos, Posner
apresenta a derivacao de quatro principios fundamentais a Analise Econémica do
Direito, quais sejam: (a) a lei da demanda; (b) o custo de oportunidade; (c) a
tendéncia dos recursos de gravitarem em direcado aos seus usos mais

valiosos; e (d) o equilibrio®®.

A lei da demanda postula uma relagao inversa entre o preco cobrado
e a quantidade demandada, ou seja, a variagao de preco ou de quantidade ofertada
afeta diretamente o comportamento do consumidor racional, que por reduzir a
demanda ou substituir o produto por outro similar?®®. A lei da demanda n&o opera
somente em mercadorias com precos explicitos, mas também naqueles ndo
expressos pecuniariamente, denominados pelos economistas de “pregcos-sombra”

(shadow prices)?'°.

O conceito econdmico de custo (custo de oportunidade) é o segundo
principio fundamental de Economia. Um corolario dessa nogdo como um prego
alternativo € que um custo € incorrido somente quando a alguém Ihe é negado o
uso de determinado recurso?!'. A aplicagdo mais famosa do conceito de custo de
oportunidade na Analise Econdmica do Direito € o Teorema de Coase?'?, abordado

algumas paginas atras. Posner aproveita a discussao sobre custo como auxiliar na

206 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 14.

207 Ejs o trecho original: “And in fact when an economist says that free trade or competition or the
control of pollution or some other policy or state of the world is efficient, nine times out of ten he
means Kaldor-Hicks efficient’. POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 14.

208 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 4-5.

209 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 5.

210 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 5-6.

211 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 6.

212 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 8.
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dissipacdo de uma das maiores falacias sobre economia: que versaria s6 sobre

dinheiro?'3. E arremata:

O dinheiro é obviamente uma caracteristica vital de qualquer
economia avangada — como um meio de troca que permite a
substituicdo de um sistema de escambo por um sistema de
transacbes de precos, como uma reserva de valor a ser utilizada
conforme necessario para a aquisicao de bens ou servigcos e como
uma medida de valor — mas é apenas uma pequena parte do
assunto da Economia®™.

O terceiro principio caro a Analise Econémica do Direito, o equilibrio,
como ja descrito, diz respeito a um ponto de estabilidade. A significancia de seu
estudo esta na criagdo de condigdes que previnam os recursos de gravitar aos seus
usos mais valiosos e permanecerem assim indefinidamente: ao se criar uma cunha
entre custo e prego, incorre-se em excesso ou escassez e, em ambos 0s casos, se

desperdicam recursos econdmicos?'5.

Em quarto lugar, Posner apresenta o principio da gravitagcdo dos
recursos em diregdo aos seus usos mais valiosos, em um mercado no qual as
transagdes voluntarias sdo permitidas?'®. Quando os recursos estido sendo usados
onde seu valor € mais alto ou, de maneira equivalente, quando nenhuma
realocagao incrementaria o seu valor, pode-se afirmar que eles estdo sendo

empregados de maneira eficiente®'’.

1.3.2 Andlise positiva e analise normativa

A Analise Econémica do Direito, como toda e qualquer ciéncia,
trabalha do ponto de vista epistemoldgico com a distingao entre o que é (dimenséao

positiva) e o que deve ser (dimensao normativa). Enquanto a primeira proposigao

213 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 7.

214 Tradug3o livre do excerto: “Money is obviously a vital feature of any advanced economy — as a
medium of exchange that enables the substitution of a price system of transactions for a barter
system, as a store of value to be drawn on as needed for acquiring goods or services, and as a
measure of value — but is only a small part of the subject matter of economics”. POSNER, Richard
A., Economic Analysis of Law, p. 7.

215 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 11.

216 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 12.

217 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 12.
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se relaciona a um critério de verdade (mundo dos fatos), a segunda, a um critério
de valor (mundo dos valores)?'®. Na andlise positiva, os fatos sdo investigados e
averiguados por métodos cientificos e cujos resultados sido passiveis de
falsificacdo. Ja na analise normativa, sao realizados julgamentos de valor, ndo

empiricos, tampouco passiveis de prova ou de falsificagdo?"®.

Essas duas dimensdes, também denominadas descritiva (positiva) e
prescritiva (normativa), sao niveis epistemoldgicos distintos e independentes. Para
Bruno Salama, enquanto o Direito e Economia Positivo se encarrega das
repercussdes do Direito sobre o mundo real, o Direito e Economia Normativo “se
ocupa de estudar se, e como, nogdes de justica se comunicam com 0S conceitos

de eficiéncia econémica, maximizagdo da riqueza e maximizagdo de bem-estar’?%°.

Evocando a proposicdo conhecida como a Guilhotina de Hume, em
seu Tratado sobre a Natureza, Ivo Gico Jr. resume a dicotomia entre o mundo dos

fatos e dos valores a partir das seguintes caracteristicas®?:

Positivo Normativo
E Deve ser
Fatos Valores
Obijetivo Subijetivo
Descritivo Prescritivo
Ciéncia Arte
Verdadeiro/Falso Bom/Ruim

Tabela 1. Aspectos das dimensdes positiva e normativa da Analise Econémica do Direito.

Posner deixa claro em seu livro principal que a Teoria Econdmica do
Direito congrega tanto aspectos positivos como normativos, porquanto dotada de

poder explanatério e suporte empirico??2. Sob o aspecto normativo, o doutrinador

218 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 18.

219 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 18.

220 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 16.

221 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, pp. 18-19.
222 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 31.



68

indica que a analise econbmica pode aclarar um conflito principiolégico, ao
demonstrar o quanto um valor — a eficiéncia — pode ser sacrificado para se atingir
outro. Pode mostrar, também, que os meios pelos quais a sociedade buscou atingir
esse objetivo sao ineficientes, é dizer, que poderia obter resultados melhores a um
custo menor utilizando métodos diferentes. Se tais métodos mais eficientes nao
prejudicassem nenhum outro valor, eles seriam socialmente desejaveis, mesmo
que a eficiéncia estivesse em baixa no totem dos valores sociais??3. Ja sob o papel
positivo da Analise Econdmica do Direito — definida por Posner como “a tentativa
de explicar regras e resultados juridicos como eles sgo, em vez de muda-los para
torna-los melhores” — nota-se que muitas areas do Direito carregam a marca do

raciocinio econémico, cavando abaixo da superficie retérica do discurso juridico??4.

Duas fungdes importantes da Analise Econémica do Direito emergem
de sua vertente positiva: sua capacidade de explicacdo da estrutura das normas
juridicas e de predigdo de suas consequéncias sobre a realidade. Quanto a primeira
funcdo, tem-se que os sistemas juridicos podem ser compreendidos como uma
situacao de equilibrio, resultante da maximizacao das preferéncias das pessoas em
um ambiente de escassez??. Com a segunda fungéo, de trago consequencialista,
“a disciplina de Direito e Economia retira as consequéncias do fenémeno juridico
da periferia, trazendo-as para o centro do debate”, ao franquear o entendimento

dos provaveis efeitos advindos das diferentes posturas legais®?®.

Em sintese, enquanto a dimensao positiva fomenta a compreensao
da norma juridica, de sua racionalidade e das potenciais consequéncias do frade-
off entre determinados arranjos juridicos, a dimensao normativa auxilia na escolha
mais eficiente dentre as alternativas possiveis, ou seja, na definicdo do melhor

arcabougco institucional frente a um valor previamente definido pela sociedade?®’.

223 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 31.

224 Cf. Tradugéo livre: “(...) the attempt to explain legal rules and outcomes as they are rather than
to change them to make them better’. In POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 31-
32.

225 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, p. 23.

226 SALAMA, Bruno Meyerhof, Estudos em Direito & Economia, pp. 23-24.

227 GICO JUNIOR, Ivo T., Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito, p. 20.
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1.3.3 A Teoria dos Jogos aplicada ao Direito

Para além dos usos do Modelo de Escolha Racional pela Economia
Neoclassica, que vindica ao comportamento humano fins instrumentais, frente a
percepcao do individuo como maximizador racional de suas preferéncias, outras
teses vém sendo apropriadas na interacido entre Direito e Economia para estudar

a complexidade dos processos decisorios comportamentais.

Esbocando as primeiras aplicacbes do raciocinio econémico ao
Direito, com vistas a compreensao de como as normas juridicas afetam o
comportamento, tem-se no livro Economic Analysis of Law o marco inicial da
aplicagéo da Teoria dos Jogos ao Direito??2. Essa teoria, porém, é anterior a Analise
Econbémica do Direito, tendo o seu ponto de partida na obra Theory of Games and
Economic Behavior, publicada em 1944 pelo matematico John von Neumann e pelo
economista Oskar Morgenstern, entdo denominada de teoria da utilidade

esperada??°.

No intento de expor as categorias importantes sem mergulhar demais
no ponto, em resumo, a Teoria dos Jogos é uma ferramenta matematica para
analisar o comportamento estratégico da interacdo entre as pessoas (também
denominadas tomadores de decisdo, jogadores ou agentes), em determinados
cenarios em que o resultado da agao de uma pessoa € interdependente a escolha
de outra®®. Essa teoria parte da suposigdo de que os tomadores de decisdo sédo

racionais, no sentido de que:

(i) eles sabem quais sdo seus objetivos e preferéncias; (ii) eles
sabem quais sdo as limitagdes e restricbes relevantes as suas
acoes; e (iii) eles conseguem escolher a melhor acdo possivel
dados seus objetivos e preferéncias e respeitadas as limitagbes e
restricoes relevantes. Em outras palavras, a teoria dos jogos é a
ciéncia do comportamento racional em situacbes em que existe
interagdo, ou interdependéncia, entre os agentes®'.

228 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, p. 252.

229 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, pp. 252-253.
20 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdug&o & teoria dos jogos. pp. 115-138. In Direito e economia
no Brasil, Luciano B. Timm (org.). 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 115.

231 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdugéo a teoria dos jogos, p. 115.
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O objetivo da analise do jogo € a previsao do seu resultado, é dizer,
adivinhar as estratégias que os jogadores provavelmente escolherdo e os payoffs
(retornos) resultantes?®?. Para a solugdo da Teoria dos Jogos, emprega-se o
conceito do chamado equilibrio de Nash, partindo do seguinte principio: a
combinacgao de estratégias escolhidas pelos jogadores € aquela na qual nenhum
jogador poderia obter um melhor retorno, caso escolhesse estratégia diferente,
levando-se em conta as estratégias dos demais?33. Dito de outro modo, em um
equilibrio de Nash, nenhum jogador gostaria de mudar a sua estratégia quando

souber o que os demais agentes escolheram?34,

Outros aspectos interessantes da Teoria dos Jogos aplicada ao
Direito dizem respeito a problemas de acgao coletiva, uma situagdo em que as
pessoas tém incentivos de natureza individual para realizar agdes que nao sao de
interesse comum?3, llustra esse ponto o chamado “dilema dos prisioneiros”, que
tem como caracteristica basica o conflito entre interesses coletivos e o
autointeresse dos jogadores?%%. Nessa perspectiva hipotética, cada prisioneiro tem
uma estratégia dominante: confessar. O problema € que o resultado obtido quando
ambos confessam € pior do que o0 cenario no qual ambos permanecessem em
siléncio (caso houvessem cooperado entre si)?®’. Os problemas de ag&o coletiva
enquadrados no modelo do dilema dos prisioneiros veiculam hipéteses em que a
solucéao seria a regulagdo do comportamento por parte do direito, permitindo que
os agentes cooperem para o proprio bem comum?38, Exemplo desse conflito no
Direito Ambiental encontra-se na chamada “Tragédia dos Comuns”, cuja substancia

é similar a um dilema dos prisioneiros?3°.

Ronald Hilbrecht apresenta dois motivos para a utilizacio crescente
da teoria dos jogos no Direito: primeiro, ao proporcionar uma estrutura de analise

util para predigdo do impacto das normas juridicas na sociedade, na medida em

22 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdugéo a teoria dos jogos, p. 119.

233 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 262.
24 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdugéo a teoria dos jogos, pp. 120-121.

235 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 265.
236 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdugédo a teoria dos jogos, p. 119.

237 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, p. 269.
238 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 270.
239V, no Capitulo 2, o ponto 2.2.1. A Tragédia dos Comuns.
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que representam restricbes ao comportamento das pessoas; segundo, ao avaliar
as consequéncias das leis, auxilia os operadores do direito a desenhar sistemas

legais para que os objetivos almejados sejam mais facilmente atingidos?4°.

Essa dupla utilidade da teoria dos jogos — enquanto instrumento de
explicacdo e predicao — é transmudada a propria Analise Econdmica do Direito.
Faculta-se, de um lado, a compreenséo dos sistemas juridicos como resultantes
das decisdes de maximizagao das preferéncias das pessoas em um ambiente de
escassez e, de outro, a previsao dos provaveis efeitos de diferentes posturas
juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em cada caso?*'.
Na licdo de Bruno Salama: “(...) a ideia de fundo é a de que o Direito proveja
incentivo para as pessoas, e que as regras juridicas tenham sido concebidas a fim

de incentivar determinadas condutas, mas ndo outras’?*2.

1.3.4 O peso das consequéncias na interpretagao juridica

Por baixo dos panos retéricos do discurso juridico, percebe-se
subjacente alguma racionalidade econ6mica, desde logo, mesmo que travestida
em designacdes mais abertas, como as de “proporcionalidade” ou de “regras de
experiéncia comum”. Como ja dito na abertura deste capitulo, o afastamento da
observancia estrita de premissas deontoldgicas para um juizo de apreciagao das
consequéncias da aplicagdo do Direito a um caso concreto € revelador da

necessidade de ancoragem da norma abstrata a realidade dos fatos.

Nessa linha, lvo Gico Jr. assinala que a maior contribuicao oferecida
pela Analise Econémica do Direito, do ponto de vista epistemoldgico, reside
justamente na compreensdao de fendmenos sociais, a partir de uma otica
consequencialista, auxiliando na tomada racional de decisdes juridicas®*3. E
justifica:

Primeiro, porque oferece um arcabouco tedrico abrangente,
claramente superior a intuicdo e ao senso comum, capaz de

240 HILBRECHT, Ronald O., Uma introdugéo a teoria dos jogos, p. 115.

241 SALAMA, Bruno Meyerhof. Verbete: Analise Econdémica do Direito, pp. 8-9.

242 SALAMA, Bruno Meyerhof. Verbete: Analise Econémica do Direito, p. 9.

243 GICO JR., Ivo, Introdugdo ao Direito e Economia. pp. 1-33. In Direito e economia no Brasil,
Luciano B. Timm (org.). 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 11.
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iluminar questbes em todas as searas juridicas, inclusive em areas
normalmente n&o associadas como suscetiveis a este tipo de
analise. Segundo, porque € um método de andlise robusto o
suficiente para o levantamento e teste de hipéteses sobre o impacto
de uma determinada norma (estrutura de incentivos) sobre o
comportamento humano, o que lhe atribui um carater empirico
ausente no paradigma juridico atual. E terceiro, porque é flexivel o
suficiente para adaptar-se a situacbes faticas especificas
(adaptabilidade) e incorporar contribuicbes de outras searas (inter
e transdisciplinaridade), o que contribui para uma compreensao
mais holistica do mundo e para o desenvolvimento de solugdes
mais eficazes para problemas sociais em um mundo complexo e
n&o ergddigo®*.

Na tentativa de responder a indagagcdo de quais consequéncias
deveriam ser observadas pela hermenéutica juridica, sem predicar um lista
exauriente, Andre Bueno da Silveira aponta dois tipos de consequéncias
essenciais: “(...) os incentivos, as respostas racionais esperadas dos agentes
afetados por uma determinada norma juridica, e os custos de transagdo™*°. Parece
interessante acrescentar uma terceira categoria, de externalidades, que tem
evidente repercussao no ambito do Direito Ambiental, como sera visto mais adiante.
Tracadas essas balizas metodoldgicas, o préprio Andre Bueno da Silveira exprime
em sua tese, com amparo na obra de Posner, uma maneira de se integrar o
consequencialismo a interpretagdo juridica, por meio de um raciocinio em trés

passos consecutivos:

a) identificacdo do dispositivo legal ou constitucional, ou a
jurisprudéncia claramente dominante, possui uma regra especifica
aplicavel ao caso ou se existe margem interpretativa; b) se houver
margem interpretativa, verificacdo se ha alguma restricdo
deontolégica que impede a analise das consequéncias; ¢) ausente
alguma restricdo deontoldgica, utilizam-se as ferramentas da
analise econdmica do direito®.

Essencial dedicar algumas linhas a segunda etapa desse método,

particularmente relacionada a uma das indagagdes cuja resposta se almeja com a

244 GICO JR., Ivo, Introdugéo ao Direito e Economia, p. 11.
245 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 448.
246 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 448.
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presente pesquisa, qual seja: se o emprego das teorias da Law and Economics
para a resolucao de problemas juridicos em matéria ambiental respeita a Dignidade

da Pessoa Humana e se amolda a ideia de Ecoeficiéncia.

Restricbes deontoldgicas, no sentido proposto, consistem em um
limite a apreciagao das consequéncias, frente ao reconhecimento de que existem
certos valores suficientemente caros a sociedade que ndo devem ser violados,
independentemente de seu resultado. Isso nao representa, por certo, a aceitagao
de direitos absolutos?®’’. De toda sorte, o acatamento da existéncia de limites
deontoldgicos na interpretagao juridica, mesmo por Posner, demonstra claramente
que o consequencialismo por ele abragado (a0 menos em sua versdo mais recente)
nao tem o sentido de critério ético de correcdo de conduta, mas de método de
raciocinio juridico?®®. Uma das hipdteses investigadas nesta dissertagdo diz
respeito a uma restrigdo deontolégica a Analise Econémica do Direito e, com maior
precisdo, a atribuicdo de valor econbmico aos recursos ambientais, a saber: o
conceito de dignidade na obra de Kant, que serd adequadamente tratado no

Capitulo 3.

Ressalva-se, contudo, que ndo se defende o consequencialismo
como critério unico no momento da interpretacéo juridica, sendo que o proprio
Posner — nada obstante sua preferéncia pelo pragmatismo — tenha reconhecido a
possibilidade do pluralismo no uso de técnicas interpretativas pelos juizes?*°. Como

dissertam Alexandre Morais da Rosa e Jéssica Gongalves,

(...) exaltando os pros e contras, na pretensdo de examinar
questdes que os atores do direito ndo conseguem conectar com
problemas concretos, fica claro que o que parece unir 0s
praticantes da Law and Economics, em especial o direito, ndo é a
idolatria da eficiéncia ou da racionalidade maximizadora, mas, sim,
o inconformismo com a visao de que uma analise juridica presa a

247 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, p. 451-452.
248 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, p. 452.
249 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econdémica do direito e teoria dos jogos, p. 449.
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justificacbes formais abstratas e desatentas ao mundo real é
suficiente ao enfrentamento das celeumas juridicas®®.

Na busca de orientacdo extralegal da Economia como auxiliar ao
estudo e a interpretacao do Direito, adverte Gary Minda, € imprescindivel conhecer
as escolhas de valor critico implicitamente adotadas pela analise econémica para
avaliar, significativamente, a utilidade de sua abordagem para os problemas do
mundo real. Afinal, o Direito s6 pode ser civilizado na medida em que sabe o que

esta fazendo?'.

250 ROSA, Alexandre Morais da; GONCALVES, Jéssica. Os custos dos direitos fundamentais
justificam a negacdo? Para além do discurso a la Pollyana, pp. 25-38. In Analise econémica do
direito: desafios da leitura da economia no Brasil. Alexandre Morais da Rosa; Barbara Guasque
(orgs.). Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 32.

251 MINDA, Gary. The Lawyer - Economist at Chicago: Richard A. Posner and the Economic Analysis
of Law. In Ohio State Law Journal, vol. 39, no. 3 (1978), 439-475. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/159579753.pdf; Acesso em: 30 jan. 2023.
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Capitulo 2

A FACE ECONOMICA DO DIREITO AMBIENTAL?2%2

2.1 AINTERAGCAO ENTRE DIREITO, ECONOMIA E MEIO AMBIENTE

A proximidade entre ecologia e economia n&o se resume ao radical
etimolégico comum — ojkos, palavra de origem grega, cuja acepgao principal
introduz o significado de “casa” ou “morada” — ou a figura de linguagem
representativa de uma aliteracdo. Na prosa semantica, os radicais que afunilam o
sentido dos vocabulos (l6gos: conhecimento, estudo; e ndémos: organizagao,
regras) demonstram a correlagdo entre as ciéncias, com o meio ambiente sendo
objeto de estudo ou organizagao, ainda que sob visbes de mundo vez ou outra

conflitantes. Para organizar a casa, fundamental conhecé-la.

Observacao similar se extrai das licoes de Ramon Martin Mateo:
“‘pese a que etimoldgicamente estas dos expresiones [el econdmico y el ambiental]
quieren decir lo mismo, de acuerdo con sus raices griegas, en la practica se ha

tratado de medrar empresarialmente, a costa del ambiente™?%3,

Em equivalente contexto, e nada obstante o consenso sobre a finitude
(escassez) dos recursos ambientais, ainda persiste no meio juridico um discurso
dicotdmico que segrega Economia e Direito Ambiental, como se a maximizagéo da
satisfacao das preferéncias dos individuos fosse um valor absoluto e inconciliavel
com a nog¢ao de sustentabilidade. Nao se ignora, todavia, a existéncia de um dilema
historico entre crescimento econdmico e preservagao ambiental, friccdo em que
emergiram diversas tentativas de se tracar um caminho do meio, tal qual aquele

consubstanciado no conceito de desenvolvimento sustentavel.

252 O presente capitulo esta vinculado a linha de pesquisa “Direito Ambiental, Transnacionalidade e
Sustentabilidade” no ambito do Projeto de Pesquisa “Direito, Sustentabilidade e Economia Circular”
do Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai, na area de concentragdo “Fundamentos do Direito Positivo”.

253 Eis a tradugdo livre: “Embora etimologicamente estas duas expressdes [0 econdmico e o
ambiental] queiram dizer o0 mesmo, de acordo com suas raizes gregas, na pratica se tratou de
desenvolver empresarialmente, as custas do meio ambiente. MATEO, Ramén Martin. Tratado de
derecho ambiental, Tomo IV, Madrid: Editorial Trivium, 2003, p. 29.
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Se a exposigcao das categorias elementares em Direito e Economia
auxilia, desde logo, na compreensao da importancia de se congregar
conhecimentos das ciéncias econdmicas para a resolugao de problemas juridicos
— como visto no capitulo antecedente —, a disciplina de Direito Ambiental impde
uma visdo transversal que integre uma série de outras disciplinas e ciéncias,
juridicas ou ndo, com especial relevo para os métodos empiricos da Economia. Ao
exemplificar a multidisciplinaridade da disciplina, Edis Milaré ilustra o contato direto
entre o Direito Ambiental e a Economia na avaliacdo econbmica do dano
ambiental®®*. Essa é também a interpretagédo de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer,
sob a afirmagcdo de que “longe dos ‘maniqueismos’ que circulam no universo
cientifico, os problemas enfrentados hoje em matéria ambiental nhdo comportam

olhares simplistas e supefficiais”?*®. Nesse mesmo tépico, argumentam:

A nosso ver, o Direito Ambiental (...) estabelece um canal de
didlogo aberto para além do espectro juridico, dilatando as
fronteiras do saber juridico para além dos seus marcos tradicionais.
Em vista principalmente da natureza complexa do objeto que |he
cumpre estudar, o Direito Ambiental apresenta-se como um marco
de ruptura do Direito e do ensino juridico tradicionais,
reconhecendo a insuficiéncia e a limitagdo do ‘saber juridico’
vigente para compreender as relagdes juridicas de matriz ambiental
que marcam nosso tempo. A predisposicao cientifica de dialogar
com outras areas do conhecimento humano traduz-se na busca e
complementacdo de conhecimentos (que Ihe faltam) necessarios a
uma compreensdo transdisciplinar e adequada do fenémeno
jusambiental®®.

Numa afericdo um pouco mais detida das fontes de Direito Ambiental,
especialmente de seus principios, observa-se o emprego implicito de ldgica
extraida de fundamentos econémicos. Como a interacdo € uma via de mao dupla,
por exemplo, o Direito Ambiental deixa de estar encapsulado num capitulo

especifico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

254 MILARE, Edis. Direito do ambiente (livro eletrénico). 52 ed., S&o Paulo: Thomson Reuters, 2021,
RB-8.19.

255 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental, 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 152.

256 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental, p. 150.
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(propriamente no art. 225), para influenciar a prépria Ordem Econdémica (cf. art. 170

e seguintes).

A natureza reciproca de qualquer problema envolvendo o uso de
recursos naturais ou servigcos ecossistémicos — sintetizada pelo Teorema de Coase
— permite, na Analise Econémica do Direito Ambiental, o emprego de critérios
econdmicos para se atingir o propésito de uma eficiéncia que nao seja meramente

econdmica, mas também sociocultural e ambiental.

A perspectiva da eficiéncia ambiental a partir da Analise Econémica
do Direito — calcada no trade-off entre crescimento econdémico e preservacao
ambiental — tem esbarrado, contudo, nas dificuldades de se conferir valor
econdbmico para determinados recursos naturais e servigos ecossistémicos, seja
pela complexidade das técnicas de valoragdo econdmica do meio ambiente, seja
pela impossibilidade pratica de se quantificar monetariamente alguns bens de valor

intangivel.

Sintetizando essas diferentes perspectivas, o presente capitulo
objetiva compreender o papel desempenhado pela Economia para o estudo do
Direito do Ambiente, a partir da I6gica econémica implicita ou explicita de seus
principios e institutos fundamentais. Além disso, busca aprofundar o estudo dos
métodos, das vantagens e das limitagbes da Analise Econbémica do Direito
Ambiental (ou Direito Ambiental e Economia), com destaque para as formulas de
correcao da ineficiéncia acarretada pelas chamadas externalidades ambientais e

as exposigao das técnicas econdmicas de valoragdo do meio ambiente.

2.1.1 Teoria econdomica e meio ambiente

Os economistas classicos — com destaque para Adam Smith, Thomas
Malthus, David Ricardo e John Stuart Mill — deixaram um legado de muitas ideias
relevantes sobre os limites do crescimento econbmico a longo prazo,
especialmente diante da escassez dos recursos naturais®®’. Thomas Malthus e
David Ricardo expressaram suas ideias sobre os limites ambientais em termos a

oferta de terra agricola de boa qualidade e, portanto, no rendimento decrescente

257 PEARCE, David W.; TURNER, R. Kerry. Economia de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente, Madrid: Celeste Ediciones, 1995, p. 33.
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da produgdo agricola®®®. Uma das concepgbes mais famosas desta época —
malgrado suplantada em parte pelo progresso tecnologico — era a da armadilha
malthusiana, que apontava para a estagnacdo econdbmica fundada no

descompasso entre a produgao de alimentos e o crescimento demografico.

Sendo a atividade econ6mica uma das formas mais agudas de
transformagdo permanente da natureza, ja nos primordios da teoria econémica
moderna era premente a definicdo de métodos de medicdo dos respectivos
impactos ecolégicos do processo produtivo, especialmente no que toca a
degradacao do meio ambiente. No entanto, as suas duas correntes tradicionais, a
escola neoclassica e a marxista, ndo tomavam o meio ambiente como variavel
basica de analise®®. Para Cristovam Buarque, isso se devia, de um lado, a
conceituacao de valor e preco por cada uma dessas escolas e, de outra, ao papel
que elas reservavam ao avango tecnoldgico®®®. Se, para a teoria neoclassica, o
preco dos bens e insumos decorriam tdo somente do equilibrio entre a oferta e a
demanda no curtissimo prazo, a visdo marxista apontava como o valor das coisas
a quantidade de trabalho nelas contido?®'. Essas ideias impediam que a concepgéo
de esgotabilidade dos recursos naturais viesse a ser tomada em conta, seja pela
crenga ha capacidade da tecnologia responder a essa demanda com a criacido de
novos recursos (teoria neoclassica), seja porque o progresso técnico seria ilimitado,

uma vez superados os entraves nas estruturas sociais (teoria marxista)?%2.

O movimento de “redescoberta do meio ambiente” e o surgimento da
corrente econbmica neomalthusiana, nas décadas de 1960 e 1970, tém como

marcos o ensaio The Tragedy of the Commons?%3, de autoria do bidlogo Garret

258 PEARCE, David W.; TURNER, R. Kerry. Economia de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente, pp. 33-34.

259 BUARQUE, Cristovam. Teoria econémica e meio ambiente, pp. 83-92. In Revista do Servigo
Publico, [S. 1], V. 40, n. 4, 1983, p. 85. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/2148; Acesso em: 21 fev. 2023.

260 BUARQUE, Cristovam. Teoria econdmica e meio ambiente, p. 85.

261 BUARQUE, Cristovam. Teoria econdmica e meio ambiente, p. 86.

262 BUARQUE, Cristovam. Teoria econdmica e meio ambiente, p. 86.

263 HARDIN, Garret. The tragedy of the commons. In Revista Science, vol. 162, n® 3859 (13 dez.
1968), pp. 1243-1248. Disponivel em:
http://www.garretthardinsociety.org/articles/art_tragedy of the commons.html; Acesso em: 20 out.
2021.
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Hardin (1968)%%, e o relatério encomendado pelo Clube de Roma?® ao
Massachussets Institute of Technology (MIT), intitulado The limits to growth
(1972)?%%. Com o emprego de modelos matematicos, chegou-se a concluséo de que
0s recursos naturais da Terra provavelmente ndo conseguiriam suportar as taxas
de crescimento econdmico e populacional até o ano de 2100, se tanto, mesmo
levando-se em consideracdo o avango tecnologico. Preconizava-se, entdo, o

chamado crescimento zero, como forma de se evitar o desastre?’.

No campo das ciéncias econdmicas, a lufada em direcdo ao problema
da escassez dos recursos naturais conferiu sentido de urgéncia ao debate sobre a
inser¢cao da questdo ambiental na teoria econdémica, que redundou em diferentes
conjuntos de respostas, algumas timidas, outras extremamente ambiciosas. Nesse
plano, a professora Ana Maria Nusdeo identifica as contribuigdes de quatro linhas
de pensamento, a saber: (1) a denominada Economia Ambiental, relativa a
abordagem neoclassica da problematica ambiental; (2) a Economia Ecolégica; (3)
as Abordagens Econbmicas Institucionalistas; e (4) a Teoria Critica: ecologia e

desigualdade?®?.

A Economia Ambiental conforma seu arcaboucgo tedrico a partir da
visao tradicional e hegemédnica existente no campo da Economia, a abordagem
neoclassica?®®. Trata-se da visdo econémica da ecologia, na expressédo cunhada
por Cldvis Cavalcanti?’®. A motivagido central da Economia Ambiental é a de

internalizar os custos ambientais a fim de se obterem precos que reflitam os custos

264 \/, Topico 2.2.1. A Tragédia dos Comuns.

265 Organizagao fundada em 1968, pelo industrial italiano Aurelio Peccei e pelo cientista Alexander
King, a partir da preocupacgao profunda pelo futuro da humanidade e do planeta. O histérico do Clube
de Roma esta disponivel no préprio site da organizagdo. Disponivel em:
https://www.clubofrome.org/history/; Acesso em: 22 fev. 2023.

266 MEADOWS, Donella H.; MEADOWS, Dennis L.; RANDERS, Jorgen; BEHRENS, William W.; The
limits to growth. New  York: Universe Books, 1972. Disponivel em:
http://www.donellameadows.org/wp-content/userfiles/Limits-to-Growth-digital-scan-version.pdf.
Acesso em: 21 fev. 2023.

267 BUARQUE, Cristovam. Teoria econdmica e meio ambiente, p. 88.

268 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia. Curitiba: Jurua, 2018, p. 15.
269 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 16.

270 CAVALCANTI, Clovis. Concepgdes da economia ecologica: suas relagbes com a economia
dominante e a economia ambiental, pp. 54-67. In Estudos Avangados. Sdo Paulo, v. 24, n. 68,
2010, p. 56. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ea/a/vTMxPYD5vKCJ4fj7c5Q9RbN/?format=pdf&lang=pt; Acesso em: 22
fev. 2023.
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by

sociais marginais completos®’'. Em outras palavras, visa a alocagdo 6tima de
recursos no processo produtivo (eficiéncia econdmica). Outra indagagao
fundamental posta pela Economia Ambiental esta na maneira pela qual o sistema
econdmico configura os seus incentivos em formas condutoras da degradagao ou

da preservacédo do meio ambiente?’2,

Trés temas especificos sdo caros a Economia Ambiental: primeiro, a
relagdo entre o mercado e a protecdo ambiental, com as chamadas falhas de
mercado, em que este ndo é capaz de internalizar os custos necessarios a
preservacdo do meio ambiente; segundo, o estoque de recursos naturais, sua
valoragdo e a possibilidade de sua utilizacdo de forma sustentavel; terceiro, a
analise custo-beneficio das politicas ambientais e de seus instrumentos, para que
sejam equitativas e efetivas?’3. Ao abordar conceitos como eficiéncia, concessoes
(trade-offs), relagao custo-beneficio, a Economia Ambiental resvala em ferramentas
basilares a propria Analise Econdmica do Direito Ambiental, em que pese a
dificuldade na medicdo essencial dos custos e beneficios das mudancgas
registradas na qualidade ambiental, como fruto de incentivos econémicos, em

especial para aqueles valores considerados intangiveis.

A Economia Ecologica, de seu turno, emerge das criticas da
perspectiva mecanicista da teoria neoclassica, cujo elemento central — o fluxo de
renda — & visto como reversivel, nada obstante, na natureza, haja fenbmenos
irreversiveis?’4. Ao comentar a analise biofisica do economista romeno Nicolas
Georgescu-Roegen, que propds, nos anos 1970, um novo paradigma em que o
sistema econdémico fosse compreendido como um subsistema da ecologia, Ana
Maria Nusdeo elucida: “a atividade econdémica implica produgcdo e consumo, que
por sua vez demandam a transformacao de recursos brutos em produtos e, depois,
em lixo e energia dissipada”’. A Economia Ecoldgica, entédo, busca fugir do
utilitarismo-individualista neoclassico, dando margem a anadlise de elementos

normativos e institucionais que permeiam os valores ambientais, as preferéncias e

271 CAVALCANTI, Clévis. Concepgbes da economia ecologica, p. 56.

272 FIELD, Barry C.; Economia Ambiental: una introduccion. Bogota: McGraw-Hill, 1995, p. XVI.
273 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Direito ambiental & Economia, p. 16.

274 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 29.

275 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 29.
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as decisdes politicas. Ao levantar questdes distributivas dos recursos naturais e
econdbmicos dentro da analise dos limites biofisicos, a ética e a equidade se
convertem em valores mais importantes do que a eficiéncia alocativa no processo

produtivo?7.

Essa visdo ecologica da economia € ilustrada a partir de uma
perspectiva termodindmica do processo econbémico, no qual se realizam
transformacdo e dissipagdo de energia, no modelo desenvolvido por Clovis

Cavalcanti?’’:

Modelo Biofisico do Sistema Econdmico

(fluxos de matéria e energia)

Ecossistema
Energia
solar Sistema Econdémico
\ Matéria e Energia
Recursos energia dissipada
“ degradadas
(fontes) (sumidouros)

Figura 1. A atividade econémica como sistema aberto dentro do ecossistema (visdo
ecolégica da economia).

Em sua critica a Economia Ambiental, Clovis Cavalcanti afirma que
ela exclui a natureza como externalidade do processo econémico, preocupando-se
em dar preco a natureza, com tendéncia a vé-la como amenidade. Ja a Economia
Ecologica “atribui a natureza a condigdo de suporte insubstituivel de tudo o que a
sociedade pode fazer’?’®. Tal objecdo €, em certa medida, exacerbada, dada a
aproximacao de alguns elementos da analise da Economia Ambiental e Ecoldgica.

Como reconhece Ana Maria Nusdeo, a prépria abordagem ecolégica da

276 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, pp. 30-31.
27T CAVALCANTI, Clévis. Concepgbes da economia ecologica, p. 59.
278 CAVALCANTI, Clévis. Concepgbes da economia ecolégica, p. 63.
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importancia ao aspecto da utilidade, embora dentro dos limites impostos pela
natureza e nao de forma autbnoma, como preconiza a Economia Ambiental. Além
disso, certos instrumentos da politica ambiental podem ser defendidos por ambas
as vertentes?®’®. De toda sorte, as diferencas de enfoque entre a Economia
Ecologica e a Economia Ambiental Neoclassica foram bem sumariadas por Van

den Bergh e reproduzidas na seguinte tabela?:

Economia Ecolégica Economia Ambiental
1. Escala 6tima 1. Alocacgao 6tima e externalidades
2. Prioridade a sustentabilidade 2. Prioridade a eficiéncia

3. Satisfacdo de necessidades basicas e

PRI Y 3. Bem-estar 6timo ou eficiéncia de Pareto
distribui¢ao equitativa

4. Desenvolvimento sustentavel, 4. Crescimento sustentavel em modelos
globalmente e Norte/Sul abstratos
5. Pessimismo com relagdo ao 5. Otimismo com relag&o ao crescimento e
crescimento e escolhas dificeis opgodes “ganha-ganha”

A . 6. Otimizacao deterministica do bem-estar
6. Coevolucao imprevisivel .

intertemporal

7. Foco no longo prazo 7. Foco no curto e médio prazos
8. Completa, integrativa e descritiva 8. Parcial, monodisciplinar e analitica
9. Concreta e especifica 9. Abstrata e geral
10. Indicadores fisicos e biolégicos 10. Indicadores monetarios

11. Anslise sistémica 11. Custos externos e valoragao

econbmica
12. Avaliagdo multidimensional 12. Analise custo-beneficio
13. Modelos integrados com relagoes de 13. Modelos aplicados de equilibrio geral
causa-efeito com custos externos
_14. Racionalidade restrita dos individuos e 14. Maximizagao da utilidade e do lucro
incerteza
15. Comunidades locais 15. Mercado global e individuos isolados

279 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 31.

20 VAN DEN BERGH, Jeroen C. J. M.; Ecological economics: themes, approaches, and
differences with environmental economics. Tinbergen Institute Discussion Paper, Department of
Spatial Economics, Free University: Amsterdam, 2000, p. 9. Disponivel em:
https://papers.tinbergen.nl/00080.pdf; Acesso em: 22 fev. 2023.
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16. Etica ambiental 16. Utilitarismo e funcionalismo

Tabela 2. Diferencas entre a economia ecoldgica e a economia ambiental neoclassica.
As diferentes visdbes de mundo entre os adeptos da Economia

Ecologica e da Economia Ambiental se refletem nas métricas de valoragao
econbmica do meio ambiente, abordagens essenciais a um dos problemas

levantados no presente ensaio, e que serao objeto de estudo ainda neste capitulo.

Paralelamente a essas duas abordagens econ6micas sobre o meio
ambiente, chama-se a atengdo para os reflexos das teorias econdmicas
institucionalistas — que colocam o estudo das instituicdes no centro da analise do
sistema econdmico — na estruturacao da relacdo do homem com o meio ambiente

ou na conciliagao entre a esfera biofisica e a social.

Dentre essas abordagens, a Nova Economia Institucional (NEI)
desponta com maior prestigio, ao tratar da interagcdo dos agentes econémicos e
das regras do jogo relativas a essa interacdo. Subdivide-se em duas linhas: a
primeira cuida da analise da economia dos custos de transacgao (que engloba as
interacdes entre particulares e suas relagbes de troca, as normas internas das
instituicdes e a atribuicdo e a protecdo dos direitos de propriedade); a segunda
refere-se ao estudo dos ambientes institucionais (incluindo regras formais,
informais e os costumes que caracterizam as relagdes de troca noma sociedade,
bem como o grau de confianga que as embasa)??'. Unindo-se as criticas feitas ao
reducionismo metodolégico do primeiro referencial tedrico da NEI, Ana Maria
Nusdeo argumenta que a questao do meio ambiente é de tal natureza que extrapola
os limites da acédo e do mercado, sendo inadequada a visao neoclassica de cunho
utilitarista-individualista, ao reduzir a problematica ambiental a uma “falha de
mercado” e ao parametrizar a valoragao dos recursos naturais pela expressao das

preferéncias individuais dos agentes?®?. E complementa:

Mercados ndo existem espontaneamente, mas sao instituidos a
partir de regras — e normas juridicas — que lhes estruturam e
permitem funcionar. As mudangas inevitaveis nessas regras
definem assim o que fica a cargo ou ndo do mercado, assim como

281 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 40.
282 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 41.
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as consequéncias positivas e negativas para diferentes grupos
sociais. As mudancas, além disso, podem ser promovidas e
frequentemente o sdo, por metas sociais. A atuagao
governamental, por outro lado, € um elemento constante na
adaptacdo das regras e mudancas institucionais relacionadas a
permanente mudancga de circunstancias tecnoldgicas, sociais e
ecoldgicas?®.

Nessa quadra, a abordagem institucional constitui esforgco de
contribuicdo ao debate sobre arranjos institucionais que tenham como objetivo
prioritario a sustentabilidade, representando a manutengao das bases biofisicas e
do estoque de recursos naturais e ecossistemas necessarios ao suporte a vida com

qualidade para as presentes e futuras geragoes?8.

No tocante as contribuicbes contemporaneas da teoria econdmica
marxista para a analise econbmica do meio ambiente, merecem destaque trés
correntes principais: (a) a Ecologia Politica; (b) o Ecologismo dos Pobres; e (c) a

Justica Ambiental?®®,

A Ecologia Politica — que também se denomina como ecossocialismo
ou marxismo ecoldgico — se refere ao campo de discussdo dos problemas
ambientais a partir da analise global do sistema econémico capitalista e de suas
contradi¢gdes, centrada em aspectos distributivos, de interesse e de poder nas
sociedades relativamente a distribuicdo dos recursos naturais enquanto fonte de

sobrevivéncia, de lucro ou de acumulagio de capital?®.

O Ecologismo dos Pobres foi assim cunhado pelo espanhol Joan
Martinez Alier, como conceito relativo ao interesse de grupos desfavorecidos, em
decorréncia de conflitos ecoldgicos distributivos?®’. Visto como um ramo mais
empirico e militante da Ecologia Politica, preconiza que a luta entre Economia e
Ecologia ndo pode ser resolvida pela internalizagado das externalidades, nem pela

modernizagao ecoldgica ou pela ecoeficiéncia?®®. Distingue-se de duas correntes

283 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 42.
284 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 44.
285 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 44.
286 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 45.
287 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 47.
288 CAVALCANTI, Cldvis. Concepgdes da economia ecolégica, p. 64.
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da ecologia, quais seja, o “culto ao silvestre”, que tem por foco a preservacao do
meio ambiente natural, e o “credo da ecoeficiéncia”’, que enfatiza o manejo

sustentavel, a busca por novas tecnologias e o controle da poluigao?®.

A Justica Ambiental, movimento que também se aproxima do
Ecologismo dos Pobres, surgiu na década de 1980 nos Estados Unidos. Propunha,
em suma, o direito dos grupos mais vulneraveis de uma determinada comunidade
— minorias étnicas ou maiorias de baixa renda — de participar efetivamente das
decisdes que os afetem e de pleitear medidas compensatérias pelos gravames

causados, frente ao impacto desproporcional das politicas ambientais?®.

Uma vez estabelecido o liame entre a teoria econbmica e a
problematica ambiental, o préximo passo tenciona revelar que sob o manto do
Direito Ambiental estao latentes diversos pressupostos caracteristicos da logica do

pensamento econdmico.

2.1.2 Direito e tutela ambiental

O homem, por sua prépria compleicdo — infima em relacédo a grandeza
de nosso planeta —, sempre acreditou que as fontes de sua sobrevivéncia seriam
inesgotaveis, vindo por milénios sugar da natureza o seu sustento sem que
efetivamente pudesse causar danos aquilo que levou bilhdes de anos para se
desenvolver. Pela concepgao antropocentrista, colocando o homem como a medida
de todas as coisas, por muito tempo prevaleceu a ética segundo a qual o meio
ambiente pode e deve ser subjugado, com vistas ao desenvolvimento da
civilizacdo. Nos moldes de um Prometeu desacorrentado (que submete a energia
divina a atividade dos mortais), observa Cristiane Derani, a natureza — ja convertida
recurso natural — entrega sua substaéncia para a apropriagdo e compreensao

humana?°!.

Porém, tal como o infante que, a medida que cresce, observa a

diminuicdo do espaco a sua volta, a espécie humana a duras penas vem

289 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 48.
290 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 50.
291 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3?2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 53.
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percebendo, durante sua propria caminhada, a dimensao limitada da Terra e de
seus recursos naturais. Somente a partir dessa constatagdo que a humanidade
resolveu preocupar-se efetivamente com a preservacdo do meio ambiente. O

pensamento do civilista Silvio de Salvo Venosa revela essa inquietagao:

O fato é que o homem tem necessidades ilimitadas, enquanto os
recursos da natureza sao limitados. As guerras, os conflitos sociais
e as revolugdes podem ter outro pano de fundo, mas, no amago,
procuram sempre o poder para usufruir bens. Por outro lado, a
manutenc¢do da natureza, plantas e animais é questao de vida ou
de morte, ou melhor, é questido de sobrevivéncia da civilizagao
neste planeta®®.

Neste interim, quando emerge a necessidade da tutela do meio
ambiente — cada vez mais ameacado pelo crescimento populacional e a
consequente exploragédo dos recursos naturais?®®> —, o Direito avoca essa tarefa,

alicercado por um dos seus mais recentes ramos, o Direito Ambiental.

As normas de protegdo ao meio ambiente n&o se destinam
precipuamente a modificacbes radicais na relagdo homem-natureza, mas estao
articuladas na propria base social capitalista contemporanea. Em outras palavras,
“normatizando-se o modo de apropriagdo dos recursos naturais, sdo tragadas as
linhas mestras com as quais trabalhara a aplicagdo do direito”?%. Tradicionalmente,
as normas ambientais ndo sao identificadas como voltadas a uma “assisténcia” a
natureza, pois funcionariam prioritariamente para a regulacao de relagdes sociais.
Cuida-se de evitar as ameacas a existéncia humana pela prépria agcdo do homem.
Eis a visao nitidamente antropocéntrica, dominante no Direito Ambiental classico.

Sendo, assim, dirigido as relagbes humanas, assevera Cristiane Derani,

292\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.
p. 177.

293 Sjtuagéo ja evidenciada ao final do século XVIII, com a elaboragéo da tese do economista inglés
Thomas Malthus — constante no livro An essay on principle of population (Um ensaio sobre o
principio da populagéo) — pela qual sustentava a conhecida maxima segundo a qual a populagéo
cresce em escala geométrica, a vez que a produgao de alimentos aumenta em uma progressao
aritmética; assim, essa tendéncia implacavel culminaria na escassez dos recursos da natureza.
Apesar da teoria malthusiana nao ter como foco principal 0 meio ambiente, a renovagéo dos seus
preceitos diante demonstragdo da preocupagao crescente com a exploragdo indiscriminada dos
meios de subsisténcia deu impulso as teses neomalthusianas das décadas de 1960 em diante.

2% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, p. 55.
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(...) qualquer estudo que pretenda analisar a relacdo entre
processos econémicos, ambientais e juridicos n&o pode valer-se de
teorias abstratas e descompromissadas. O valor real da teoria esta
em sua realizagdo — a partir do seu contato com a realidade. Assim,
deve desenvolver-se dentro de dimensbes reais (sociais),
formando-se num todo de tempo e espago®®.

Nesse sentido, o Direito Ambiental € considerado um direito humano
de terceira geragao (fraternidade), para além dos direitos individuais (liberdade) e
sociais classicos (igualdade). A protecao ambiental é a afirmagdo de um direito

difuso, transindividual e, mesmo, universal.

Sem adiantar opinido sobre a dicotomia entre as cosmovisdes
antropocentrista e ecocentrista, que sera retomada no proximo capitulo (e cujas
nuancas caberiam em um ensaio proprio), é importante assinalar a reflexdo de Edis

Milaré, que demonstra pender sua balanga em favor da natureza:

Convindo em que o ecossistema planetario (ou o mundo natural)
tem valor intrinseco por for¢ca do ordenamento do Universo, nédo
apenas valor de uso, estimativo ou de troca, é imperioso admitir que
ele necessita da tutela do Direito, pelo que ele é em si mesmo,
independentemente das avaliagdes e dos interesses humanos. Se
o0 ordenamento juridico humano nao os tutela, o ordenamento
natural do Universo fara isso por sua propria forga,
independentemente de nossas prescrigdes positivas, eis que nao
raras vezes a Natureza vingou-se do homem e das suas agressoes
e, certamente, continuara a fazé-lo. Nessa “partida de xadrez”, a
natureza joga melhor e sempre limpo; quem se arrisca a perder
somos nés, quando desrespeitamos as regras do jogo®.

O jurista da eco as inquietagcbes ecocéntricas emergentes,
confirmando que o0 homem nao pode esquecer o0 seu lugar neste muito, definido
desde sempre, arrogando-se a centralidade de tudo e, mesmo na ilusdo da
onipoténcia, administrar mal o que a natureza lhe confiou. Nessa quadra, de um
status juridico de mero objeto, a natureza € algada a categoria de sujeito de direito.

Segundo Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, estd em curso um processo de reversao

2% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, pp. 56-57.
2% MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-2.5.
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da institucionalizagdo do marco juridico antropocéntrico classico, que propde
mesmo a substituicdo até mesmo da expressao Direito Ambiental, para Direito
Ecoldgico, convertendo o predicado da dominagdo humana sobre a natureza, para

um principio de responsabilidade humana pela natureza®®’.

E inegavel, de toda sorte, sem distingdo da cosmovisdo adotada, a
necessidade do Direito para regular as condutas que tém transcendéncia sobre o
meio ambiente, ao menos como forma de atenuar a pressao excessiva sobre a qual
estao submetidos os principais ecossistemas. Porém, como recorda Ramoén Martin
Mateo, o Direito estatal, enquanto mandato imperativo e teoricamente irresistivel,
nao € a unica norma social possivel, nem pode produzir por si s6 os efeitos
pretendidos na auséncia de um consenso social prévio que nao somente pressione
a classe politica na producdo legislativa, sendo que também assegure seu

majoritario e voluntario cumprimento?%.

2.1.3 A légica econdmica subjacente ao Direito Ambiental

A existéncia de substrato comum entre os objetos de estudo do Direito
Ambiental e da Economia, destacadamente o meio ambiente (identificavel como
recurso passivel de apropriacéo) e a regulacido do comportamento humano (sujeito
a processo de escolha racional), contribuiu para formag¢ao de um arcabouco juridico
que toma por empreéstimo diversos institutos das ciéncias econdmicas, de maneira
expressa ou velada. De um dialogo envergonhado — pautado pela compreensao
equivocada de que o pensamento econdmico seria intrinsecamente oposto ao
ambiental — hoje o Direito Ambiental dilata as fronteiras do saber juridico para além
dos seus marcos tradicionais, numa “religagcdo dos saberes”, na expressao de
Edgar Morin?®, com vistas a uma compreenséo transdisciplinar e adequada do

fenbmeno jusambiental3®.

27 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental, 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2021, pp. 9-10.

2% MATEO, Ramon Martin, Tratado de derecho ambiental, Tomo |, Madrid: Editorial Trivium, 1991,
pp. 11-12.

299 MORIN, Edgar. A religacido dos saberes: o desafio do século XXI. Sdo Paulo: Bertrand Brasil,
2004.

300 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental, p. 150.
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Certo &€ que o Direito Ambiental possui carga valorativa e
principiologica proprias, nao estando precipuamente voltado a busca da eficiéncia
de tragco econdmico. Contudo, a aproximacdo entre o Direito Ambiental e a
Economia e, particularmente, a reducdo da distancia entre desenvolvimento
econdmico e protecdo ambiental, permitem vislumbrar uma equacido menos

impactante ao meio ambiente.

Mesmo com diferengcas de abordagens, Direito Econdmico e
Ambiental comportam, essencialmente, as mesmas preocupacdes, a saber: a
busca pela melhoria do bem-estar das pessoas e pela estabilidade do processo
produtivo®!. Cristiane Derani assevera o amalgama entre o Direito Econémico e o
Direito Ambiental é precisamente o conceito de qualidade de vida, expressao que
traduz “todo o necessario aparato interno e externo ao homem, dando-lhe
condicbes de desenvolver suas potencialidades como individuo e como parte

fundamental de uma sociedade™°2.

A maximizacao da riqueza ou das preferéncias individuais, predicado
ligado a nocdo de quantidade, ndo pode ser alcangada de maneira solitaria, livre
de um traco qualitativo. Essa férmula de virtude — relacionada com a ética do “bem
viver” de Aristoteles®?® — esta expressa no dispositivo que inaugura o titulo da
Ordem Econbmica e Financeira na Constituicido de 1988, sob a guarida das
expressoes “existéncia digna’ (aspecto qualitativo) e “ditames da justica social’

(aspecto distributivo)3%4.

A proposito do Direito Econémico, ramo juridico voltado a regulagao
da intervencao estatal sobre a ordem econdmica, calha observar que essa

regulacdo ndo se confunde com o poder de policia, fundado da proibicao de

301 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, pp. 57-58.

302 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdémico, p. 58.

303 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdémico, p. 59.

304 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...)” (com os destaques). BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidente da Republica,
[2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 24 fev. 2023.
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atividades ou comportamentos3®. Reportando-se as trés modalidades de
intervengcao econdmica (participagao, direcdo e indugao), Paulo Bessa Antunes
afirma que a indugao € o instrumento mais importante para o Direito Ambiental,
porque “somente através dele é que se podem tomar medidas com vistas a impedir
danos ambientais significativos. A indugéo se faz, essencialmente, com a adog¢ao

dos chamados mecanismos de incentivo econémico”3.

Para nao restar duvida, o constituinte brasileiro foi ainda mais explicito
no proposito integrador da atividade econdmica com a preservagdo ambiental, ao
preconizar, entre os principios da ordem econdmica, “a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragcdo e prestagdo™’. Percebe-
se que o tratamento diferenciado preconizado pela Constituicdo nada mais € do
que a aplicagcdo do conceito econdmico de incentivos, visando a influenciar o

comportamento dos individuos, em busca de eficiéncia.

Confirmando essa légica econdmica subjacente no Direito Ambiental,
tratamento diferenciado ou incentivo econémico nada mais representam do que a
materializagdo dos principios do poluidor-pagador e de seus corolarios, do usuario-
pagador e do protetor-recebedor. Ao dissertar sobre esses principios, Milaré indica
um dos aspectos do Direito Ambiental, qual seja, sua vocacgao redistributiva, de
correcao das deficiéncias econémicas do sistema de fixagdo de precos. Segundo

o autor, o principio do poluidor-pagador

se inspira na teoria econémica de que os custos sociais externos
que acompanham o processo produtivo (...) precisam ser
internalizados, vale dizer, que os agentes econémicos devem leva-
los em conta ao elaborar os custos de producéo e,
consequentemente, assumi-los>®.

305 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental (livro eletronico). 232 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2023,
p. 9. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773787/; Acesso
em: 31 mar. 2023.

306 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 9.

307 Cf. art. 170, VII, da Constituicdo de 1988.

308 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-8.7.
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Ja o principio do usuario-pagador parte do pressuposto de que alguns
bens, como a agua, o ar e o solo, embora ndo possam ser apropriados, tém valor
econdmico. Nao por outra razao que a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/1981) estabelece ao usuario uma contribuicdo pela utilizacdo de recursos

ambientais com fins econdmicos (art. 4°, VI1)3°,

O principio do protetor-recebedor pode trazer uma possivel solugao
para o problema da “tragédia dos comuns” ao preconizar mecanismos de incentivo
para se evitar a escassez de recursos naturais. Retomando mais uma vez a licao

de Milaré:

O objetivo do principio, entdo, é evitar que o ‘custo zero’ dos
servigos e recursos naturais acabe por conduzir o sistema de
mercado a hiperexploracao do meio ambiente, e se esteia na ideia
fundamental de que nao basta punir as condutas ambientalmente
danosas para preservar com eficacia o meio ambiente, sendo mais
produtivo recompensar as virtuosas. Ou seja, ao invés de coibir a
geracdo de externalidades negativas no processo produtivo,
incentivar-se-iam as positivas por meio de normas promocionais.
Seria como que uma consequéncia do principio do poluidor-
pagador, ou melhor, do usuario-pagador: aquele que preserva ou
recupera os servigos ambientais, geralmente de modo oneroso aos
proprios interesses, tornar-se-ia credor de uma retribuicdo por parte
dos beneficiarios desses mesmos servicos, sejam pessoas fisicas

ou juridicas, seja o Estado ou a sociedade como um todo®'°.

A influéncia da ordem econbémica para a defesa do meio ambiente
resta evidenciada nas alteragdes supervenientes da Lei n° 6.938/1981,
propriamente quando se incluiram dentre os instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente “instrumentos econbémicos, como concessao florestal, serviddo
ambiental, seguro ambiental e outros™''. Tais ferramentas identificam espécies de
incentivos econdmicos destinados a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservagao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio

ecoldgico, um dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 4°, I). A

309 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagao, e da outras providéncias. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm; Acesso em: 24 fev. 2023.

310 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-8.13.

311 Cf. art. 9°, XIll, da Lei n® 6.938/1981 (Incluido pela Lei n® 11.284, de 2006).
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proposta de adogido de estimulos econdmicos voltados a preservacdo do meio
ambiente, portanto, ja estava implicita antes mesmo do avento da Ordem
Econbémica pela Constituicdo de 1988, quando mesmo expressa em instrumentos
de “incentivos a producéao e instalagcdo de equipamentos e a criacdo ou absorgéo

de tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental™'?.

O Direito Ambiental apresenta, ademais, uma série de instrumentos
especificos com liame econémico, a exemplo do Estudo de Impacto Ambiental
(EIA), da Avaliagdo Ambiental Estratégica e do Zoneamento Econdmico Ecoldgico,
que tém por finalidade diagnosticar, por meio de analise de custo-beneficio, os
impactos de atividades potencialmente degradadoras do meio ambiente, permitindo
solugdes compensatorias ou mitigadoras dos potenciais danos e, mesmo, o

fundamento adequado para a vedacgao da atividade ambientalmente nociva.

Do ordenamento juridico brasileiro poder-se-iam extrair outras
ferramentas de indugéo (ou de incentivos econdmicos). Suficiente para confirmar a
assertiva do presente tépico, demais do exposto, € o registro da recente inovacao
legislativa trazida pela Lei n°® 14.119, de 13 de janeiro de 2021, que instituiu a
Politica Nacional de Pagamento por Servigos Ambientais3'3. Veiculando ideia que
se assemelha muito ao Teorema de Coase, a norma define o pagamento por

servigos ambientais como

(...) transacéao de natureza voluntaria, mediante a qual um pagador
de servicos ambientais transfere a um provedor desses servicos
recursos financeiros ou outra forma de remuneragido, nas
condicbes acertadas, respeitadas as disposicoes legais e
regulamentares pertinentes®'“.

312 Cf. art. 9°, V, da Lei n° 6.938/1981 (redagao original, ainda vigente), também evidente no art. 13
do mesmo diploma legal: “Art 13 - O Poder Executivo incentivara as atividades voltadas ao meio
ambiente, visando: | - ao desenvolvimento, no Pais, de pesquisas e processos tecnolégicos
destinados a reduzir a degradagcdo da qualidade ambiental; Il - a fabricacdo de equipamentos
antipoluidores; Ill - a outras iniciativas que propiciem a racionalizagdo do uso de recursos
ambientais”.

313 BRASIL. Lei n° 14.119, de 13 de janeiro de 2021. Institui a Politica Nacional de Pagamento por
Servicos Ambientais; e altera as Leis n° 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.629, de 25 de fevereiro
de 1993, e 6.015, de 31 de dezembro de 1973, para adequa-las a nova politica. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.119-de-13-de-janeiro-de-2021-298899394; Acesso em:
24 fev. 2023.

314 Cf. art. 2°, IV, da Lei n® 14.119, de 13 de janeiro de 2021.
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Em outras palavras, a Politica Nacional de Pagamento por Servigos
Ambientais cria um mercado formal de recursos naturais e servigos ecossistémicos,
por meio de transagbes voluntarias, com vistas a eficiéncia alocativa, numa

congruéncia tipica aos métodos da Economia Ambiental neoclassica.

Note-se que a maioria dessas ferramentas, que tém origem em
preceitos econdmicos, nao prescindem de algum critério de valoragdo econémica
dos recursos naturais, a fim de que a analise de custos e beneficios seja realizada
de maneira mais precisa. Paulo de Bessa Antunes acredita, dessa forma, na
importancia do estabelecimento de precos pela utilizagdo dos recursos ambientais
€ na criacdo de incentivos para a sua exploracdo menos intensiva, pois
condicionam a ag¢ao do agente econémico em busca de uma atividade menos
agressiva®'®. Nesse cenario, emerge a utilidade da Analise Econdmica do Direito
Ambiental, como adjutdria do alcance da nog¢ao conciliatéria de desenvolvimento

sustentavel.

2.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO AMBIENTAL

O Direito Ambiental — enquanto disciplina autbnoma — nao foi referido
de forma expressa em nenhuma das obras fundamentais do movimento Law and
Economics. Como se tratava de vertente ainda incipiente no proprio Direito, as
preocupacdes se centravam em ramos mais tradicionais. Ndo deixa de ser
paradigmatico, todavia, que o primeiro exemplo do texto seminal de Ronald Coase
tenha sido justamente o da fabrica que despeja fumaga em propriedades vizinhas,
hipétese nitidamente vinculada a poluicado ambiental de carater difuso. Para ilustrar
a natureza reciproca dos prejuizos causados a pessoas hao envolvidas na
atividade produtiva, Coase também menciona outros exemplos com reflexos
ambientais, como a contaminagao de corrego que causa a mortandade de peixes
(poluicdo hidrica) ou a construgdo de um prédio que criava sombra em areas
lindeiras (poluicdo visual) ou, ainda, o confeiteiro que ocasionava barulho

excessivo, em detrimento do oficio de médico vizinho (poluicdo sonora).

315 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 25.
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Todas essas situagoes praticas desbordam da mera ofensa insita ao
direito de vizinhanga — ou, mesmo, de um ato ilicito passivel de responsabilizagcéo
civil — para um potencial prejuizo a coletividade, ao acarretarem potenciais
degradacgdes ambientais. Nao por outra razao que Richard Posner, na edi¢do mais
recente de sua obra principal, passou a reservar algumas paginas na abordagem
de temas caros ao Direito Ambiental, como se observa, a titulo ilustrativo, nas
secoes intituladas: “§14.6 Regulagao da polucao”; e “§14.10 Os limites da analise

de custo-beneficio: o caso do aquecimento global™"®.

Posner coloca a poluigao, nesse estagio, como um “subproduto infeliz
do mercado”, convencionalmente visualizada como uma falha de seus mecanismos
de autorregulagao®'’. Essa falha, sem embargo, ndo pode ser vista meramente
como uma falha de mercado, mas também como uma falha das regras de mercado
estabelecidas pelo proprio Direito. Essa afirmacdo de Posner curiosamente o
aproxima de uma abordagem econémica institucionalista, veiculada anteriormente.
A escolha, entdo, ndo se da pela bifurcacdo entre livre mercado e intervencao
estatal, mas entre dois métodos de controle publico — as regras estabelecidas pelo
Direito nas relagdes privadas e o sistema administrativo de controle publico direto
— e depende de uma ponderagado de seus pontos fortes e fracos em contextos

particulares, um evidente acessorio da analise de custo-beneficio3'?.

As premissas da Analise Econémica do Direito Ambiental partem dos
mesmos principios caros a tutela ambiental, estejam eles vinculados a um modelo
antecipatoério ou preventivo (principios da precaugao e prevencgao), um modelo
repressivo ou reparador (principio do poluidor-pagador) ou, ainda, a um modelo
promocional ou indutor (principio do protetor-recebedor). Sob a perspectiva

econdmica, sem embargo, examina-se como os agentes se comportam em relagao

316 Cf. §14.6 Regulation of Pollution e §14.10 The Limits of Cost-Benefit Analysis: The Case of Global
Warming. POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law. (Aspen Casebook Series), New York:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014, pp. 505-512 e pp. 516-521.

317 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 491.

318 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 491.
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a esses principios em um processo ativo de escolha racional nas atividades de risco

ao meio ambiente?'°.

O Direito Ambiental e Economia (ou Analise Econémica do Direito
Ambiental), enquanto estudo transversal dos conhecimentos sobre Ecologia,
Direito e Economia, ainda € incipiente no Brasil, conquanto se possam destacar
duas obras pioneiras publicadas sobre o tema, ja referidas neste trabalho: Analise
econbémica do direito ambiental: perspectivas interna e internacional (2016), por
Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso Squeff3?9; e Direito Ambiental &
Economia (2018), autoria de Ana Maria de Oliveira Nusdeo®'. No plano
internacional, onde a pesquisa em Direito e Economia atingiu um grau de
maturidade, merece destaque a existéncia na Universidade de Cambridge de um
Departamento de “Land Economy”, que congrega o estudo em Direito, Economia e

Meio Ambiente em uma Unica disciplina3?2.

Sem a necessidade de pormenorizar os elementos da disciplina Law
and Economics, ja desenvolvidos no primeiro capitulo, entretanto, parece
conveniente encetar o ponto da Analise Econdmica do Direito Ambiental pela
alegoria conhecida como a “Tragédia dos Comuns” (também traduzida como
“Tragédia dos Baldios”), um dos textos marcantes do renascimento das

preocupacdes ecoldgicas no seculo passado.

2.2.1 A Tragédia dos Comuns

Inspirado na tese malthusiana acerca do descompasso entre a
tendéncia natural de crescimento da populacdo mundial (em progressao
geométrica) e a capacidade de producgao de alimentos (em progresséao aritmética),

o bidlogo Garret Hardin publicou artigo intitulado The Tragedy of the Commons, na

31 FAURE, Michael G.; PARTAIN, Roy A.; Environmental Law and Economics: theory and
Practice (livro eletrénico). Cambridge: Cambridge University Press, 2019, p. 11.

320 professora adjunta da Universidade Federal de Uberlandia, cf. curriculum lattes. Disponivel em:
http://lattes.cnpqg.br/9206961411279490; Acesso em: 24 fev. 2023.

321 professora associada da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, também coordena
Grupo de Pesquisa “Direito Ambiental, Economia e Sustentabilidade”, cujo tema central de pesquisa
as relagbes entre direito, economia e meio ambiente, cf. curriculum lattes. Disponivel em:
http://lattes.cnpq.br/0272979689523122; Acesso em: 24 fev. 2023.

322 Disponivel em: https://www.landecon.cam.ac.uk/about/about-us; Acesso em: 24 fev. 2023.
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Revista Science (1968)32%, em que defendeu vigorosamente o controle populacional

como forma de se evitar o exaurimento dos recursos naturais.

Para refutar os argumentos utilitaristas de Bentham (‘o maior bem
para o maior numero”) ou de que a “mao invisivel” do mercado promoveria o
controle da populagao até o seu tamanho ideal (consoante as concepg¢des classicas
de Adam Smith), Hardin apresenta uma situagao hipotética que denominou de “a
tragédia dos comuns”. O exemplo seria o de um pasto aberto a todos, comunal. A
exploracdo desses recursos comuns de daria a partir de processo de denominado
pelos economistas de escolha racional, por meio da qual os individuos fazem o
maximo para alcangar os seus objetivos, conforme as oportunidades disponiveis3?4.
Assim, como cada vaqueiro procura maximizar o seu ganho adicionando animais
ao seu rebanho, a exploracao desordenada desse terreno comum invariavelmente
traria a ruina a todos os vaqueiros, com o exaurimento dos recursos limitados
partiihados (pastagem). Segundo Hardin, essa conviccdo na liberdade de

exploracado de espagos comuns € o que leva a ruina.

Para a compreensao do conceito de bem comum, relevante a

exposic¢ao de Michael Faure e Roy Partain:

Bens comuns ou recursos comuns sao geralmente caracterizados
por sua custosa e dificil exclusao de usuarios rivais. A rivalidade se
manifesta na seguinte forma: recurso subtraido por um usuario
diminui o recurso disponivel para o consumo de outros atores. Em
outras palavras, o recurso € acessado em comum por todos, mas
os bens gerados sdo privados. Recursos comuns incluem
componentes do sistema terrestre, como a atmosfera,
ecossistemas marinhos e terrestres cujos recursos sao

323 HARDIN, Garret. The tragedy of the commons.

324 O excerto a seguir indica esse processo de escolha racional: As a rational being, each herdsman
seeks to maximize his gain. Explicitly or implicitly, more or less consciously, he asks, "What is the
utility to me of adding one more animal to my herd?" This utility has one negative and one positive
component. 1) The positive component is a function of the increment of one animal. Since the
herdsman receives all the proceeds from the sale of the additional animal, the positive ultility is nearly
+1. 2) The negative component is a function of the additional overgrazing created by one more
animal. Since, however, the effects of overgrazing are shared by all the herdsmen, the negative utility
for any particular decision-making herdsman is only a fraction of -1. In HARDIN, Garret. The tragedy
of the commons.
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considerados esgotaveis e renovaveis ao mesmo tempo, bem como
sistemas de irrigacao®?.

No ensaio, Hardin apoia-se em outros exemplos para explicar o
dilema da tragédia dos comuns, na medida da crenga na abundancia dos recursos
naturais disponiveis — como no mito da “liberdade dos mares” professada pelas
nacdes maritimas que promovem a pesca desenfreada — ou, ainda, de sua natureza
difusa, que torna mais barato para o poluidor racional, em seus calculos de
utilidade, descartar os residuos por ele produzidos em espago comum em lugar de

trata-los antes de sua liberagao na natureza.

O problema com os recursos de livre acesso esta justamente no fato
de que esses recursos — de natureza publica — poderiam ser direcionados para o
consumo e produgao privados, gerando uma espécie de “socializagdo das perdas”
resultantes da degradacdo ambiental decorrente da exploragéo predatdria, com a
privatizacdo dos lucros. Enquanto os custos marginais para se acessar 0 recurso
comum permanecerem abaixo do seu beneficio marginal, explicam Faure e Partain,
tal bem ficara sujeito a exploragao excessiva (v.g. florestas publicas) ou a caca
excessiva (v.g. vida selvagem), numa pratica insustentavel que podera levar, por
exemplo, ao esgotamento de florestas ou a extingdo de espécies ameagadas>?.
Uma das solugdes levantadas por Hardin para a tragédia dos comuns — e que mais
interessa a finalidade deste texto — residiria na possibilidade de arranjos sociais que
criam coercao mutua, acordada pela maioria das pessoas afetadas. Assim justifica

o0 argumento, numa traducao livre:

Dizer que concordamos mutuamente com a coergdo nio € dizer
que somos obrigados a aproveita-la, ou mesmo fingir que a
apreciamos. Quem gosta de impostos? Todos nds reclamamos
deles. Mas aceitamos o0s impostos compulsoérios porque
reconhecemos que os impostos voluntarios favoreceriam os sem

32% Na tradugdo do original, em lingua inglesa: “Common goods or common pool resources are
generally typified by their costly and difficult exclusion of rivalry users. The rivalry manifests itself in
the form that: resource subtracted by one user diminishes the resource available to the consumption
of other actors. In other words, the resource is accessed in common by all but the goods generated
are private. Common pool resources include Earth-system components, such as the atmosphere,
marine and terrestrial ecosystems whose resources are regarded as depletable and renewable at
the same time, as well as irrigation systems.” FAURE, Michael G.; PARTAIN, Roy A., Environmental
Law and Economics, p. 38.

326 FAURE, Michael G.; PARTAIN, Roy A., Environmental Law and Economics, p. 39.
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consciéncia. Nés instituimos e (resmungando) apoiamos tributos e
outros dispositivos coercitivos para escapar do horror dos
comuns®?’.

Hardin toca em dois pontos interessantes, mesmo sem menciona-los
textualmente. O primeiro diz respeito aos incentivos, como ja explicitado no primeiro
capitulo, que correspondem em economia a algo que induz a pessoa a agir ou
deixar de fazé-lo, diante da perspectiva de puni¢cao ou recompensa. Os incentivos,
entdo, sdo capazes de induzir o comportamento das pessoas e alterar, por
conseguinte, o funcionamento do mercado, ao mexer na balanca entre custo e
beneficio. O segundo ponto tem relagdo com a caracteristica mutualidade da
coergao (incentivo), que remete a possibilidade da realizagdo de transagdes de
mercado, tal como levantada por Ronald Coase3®?%, em problemas de natureza

reciproca, com vistas a maximizagao da riqueza.

Outra solugdo preconizada pela Economia Ambiental neoclassica
para a tragédia dos comuns, certamente ndo imune a criticas, seria a de atribuigao
de direitos de propriedade — ndo equivalentes necessariamente a direitos de
propriedade “privada” —, como forma de internalizagdo das externalidades
derivadas do acesso aberto a determinado recurso natural. Mesmo professando a
importancia da alocacao de direitos de propriedade, Faure e Partain reconhecem
que tal condicdo nao é suficiente para garantir um mecanismo eficiente a protecao
dos recursos naturais. Seria impositiva, entdo, a sua complementagao mediante
mecanismos de incentivo para a internalizagdo das externalidades negativas, por

meio de politicas publicas de regulagdo ambiental®?°.

2.2.2 Externalidades ambientais e falhas de mercado

Identificadas como um efeito colateral na economia, as externalidades

sdo custos (negativas) ou beneficios (positivas) decorrentes de uma atividade

%27 Ejs o original: “To say that we mutually agree to coercion is not to say that we are required to
enjoy it, or even to pretend we enjoy it. Who enjoys taxes? We all grumble about them. But we accept
compulsory taxes because we recognize that voluntary taxes would favor the conscienceless. We
institute and (grumblingly) support taxes and other coercive devices to escape the horror of the
commons”. HARDIN, Garret. The tragedy of the commons, pp. 1243-1248.

328 Como exposto no tépico 1.1.2. Ronald Coase e o problema do custo social.

329 FAURE, Michael G.; PARTAIN, Roy A., Environmental Law and Economics, p. 41.
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econdmica que atinge terceiros nela nao envolvidos e nao se refletem inteiramente
nos pregos3®. Ao ndo fazerem parte dos célculos ordinarios de uma determinada
atividade econbmica, as externalidades configuram uma falha de mercado, ao

representar um uso ineficiente de recursos33'.

A poluicdo ambiental, por essa identificacdo, €& qualificada pela
Economia Ambiental como um “custo externo”, uma “externalidade negativa” ou
uma “deseconomia externa”. Esse custo externo se verifica com o preenchimento
de duas condigdes: (1) uma atividade de um agente provoca uma perda de bem-
estar a terceiro; e (2) essa perda ndo esta compensada®3?. Na presenca de uma
externalidade, existe uma divergéncia entre o custo privado e o custo social, que
se nao for compensada, materializa uma situagdo de falha do mercado, em sua
tarefa de alocacdo dos recursos na sociedade. Dito de outra maneira, “as
externalidades correspondem, pois, a custos ou beneficios circulando
externamente ao mercado, vale dizer, que se quedam incompensados, pois, para

eles, o mercado, por limitagées institucionais, ndo consegue imputar um prego”3.

As externalidades também podem ser positivas, produzidas pela
protecdo ambiental e que podem gerar vantagens competitivas a terceiros.
Exemplos de externalidade positiva sdo os bens publicos, que detém duas
caracteristicas especificas: a ndo exclusividade, é dizer, trata-se de recurso de livre
acesso (como na alegoria dos baldios); e a ndo rivalidade, que significa que o

montante fornecido desse bem a um individuo n&o implica em perda aos demais334.

Acerca das falhas do mercado na alocacdo dos recursos ambientais
com vistas a maximizacdo do bem-estar, frente ao diagnéstico da abordagem

neoclassica, Ana Maria Nusdeo pondera33:

Com efeito, o mercado falha na valoracdo adequada da
conservacdo de areas florestais ndo obstante seus valiosos

330 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério, p. 123.

331 BISHOP, Mathew. Economia sem mistério, p. 123.

332 PEARCE, David W.; TURNER, R. Kerry. Economia de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente, p. 93.

333 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. (livro eletrénico). 122
ed., Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-7.5.

334 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 18.

335 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 18.
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servigos, uma vez que o preco da madeira, da terra urbanizada ou
dos produtos agricolas € muito mais alto, o que leva ao processo
de desmatamento. Portanto, apesar da importancia dos servigcos
ambientais e da forte preferéncia, mostrada pela sociedade, pela
conservacao dos ecossistemas onde sio prestados, os mercados
nao sao capazes de direcionar as decisdes econémicas no sentido
da conservagao.

Duas sao as teorias principais utilizadas pela Economia Ambiental
para se equacionar o problema das falhas de mercado, com a intuito particular de
internalizagdo das externalidades ambientais, a saber: pela corre¢cdo do mercado
(mediante politicas publicas), abordagem identificada com o trabalho do
economista Arthur Cecil Pigou; ou pela extensdo do mercado (mediante transagdes

privadas), tal como teorizado por Ronald Coase.

A primeira vertente da teoria econémica com foco na tematica da
poluicdo ambiental remonta o estudo de Arthur Cecil Pigou, no livro nominado “The
Economics of Welfare”, cuja primeira edigdo data de 19203, Segundo a teoria de
Pigou, o dano causado pela poluigdo € um custo social, uma externalidade
negativa, cuja correcdo pode ser feita pelo governo, por meio da imposi¢ao de um
tributo correspondente a diferenga entre o custo marginal privado e o custo marginal
social®*¥’. No sentido inverso, uma politica governamental poderia ser enderegada
as externalidades positivas, por meio de subvengdes ou subsidios que
incentivassem um produtor a fornecer determinado produto ou servigo cujos
beneficios sociais ndo pudessem ser recuperados pelo sistema de pregos3®. Nao
sem razao que os tributos criados com essa fungcao de corregao de externalidades
sao conhecidos como impostos ou taxas pigouvianos. Alguns instrumentos
derivados das ideias de corre¢ao das externalidades serdo abordados no tépico

seguinte.

336 PIGOU, Arthur Cecil. The economics of welfare. 4% ed., London: Macmillan and Co., 1932.
Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4154221/mod_resource/content/0/Pigou-
The_Economic_of Welfare 1920.pdf; Acesso em: 28 fev. 2023.

337 CANEPA, Eugenio Miguel. Economia da Poluig&o, pp. 79-98, In Economia do meio ambiente:
teoria e pratica. Peter H. May (org.), 2% ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 80.

338 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 19.
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Gregory Mankiw, uma das referéncias da escola econbmica
neoclassica, explica que a maioria dos impostos geram distor¢ées nos incentivos e
provocam reducao do bem-estar econémico, resultando em um peso morto. Ja os
impostos corretivos “sdo os incentivos corretos para a presenca de externalidades
e, portanto, deslocam a alocacéo de recursos para mais perto do 6timo social’3%.
Assim, ao mesmo tempo em que atingem uma finalidade arrecadatéria (fungéo
fiscal), aumentam a eficiéncia econémica (fungao extrafiscal). Ao atribuir prego a
essas externalidades, o Estado age diretamente na curva da demanda, atuando
para que a degradagdo ambiental seja mais custosa do que o seu controle, numa
tendéncia que permita a longo prazo um “nivel 6timo” de poluigdo, num equilibrio

em prol do desenvolvimento sustentavel.

Uma das criticas mais contundentes a solugdo de Pigou para as
externalidades ambientais constitui o cerne do préprio problema examinado por
Ronald Coase no trabalho “The problem of Social Cost’, que contesta a abordagem
tradicional baseada na divergéncia entre o produto privado e social da atividade
econdmica34?. Essa linha de pensamento obscureceria, para Coase, a natureza da
escolha que deve ser feita, uma vez que nem sempre a melhor solugao alocativa
representa um pagamento por parte do poluidor®*!. A questdo é a de se evitar o

prejuizo mais grave.

Importante rememorar, nesse compasso, os escritos do primeiro
capitulo. O conhecido “Teorema de Coase” preconiza a modificagdo, através de
transagcées no mercado (chamado de sistema de determinagdo de precos), a
delimitacao inicial dos direitos, com vistas a maximizacdo do valor da producgao
(riqueza)®*2. Trata-se de uma abordagem pragmatica e consequencialista: a
situagao de fato é analisada para se examinar se os efeitos do novo ajuste serao,
no todo, melhores ou piores do que a deficiéncia original. Essa analise, em tese,
seria possivel de concretizagcdo sempre que os bens em conflito sejam passiveis
de atribuicdo um preco, permitindo a sedimentacdo numérica dos efeitos

decorrentes dos arranjos sociais propugnados pelo direito. Para dar suporte a sua

339 MANKIW, N. Gregory. Introducéo a economia, p. 162.
340 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 1.
341 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 2.
342 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, pp. 2-3.
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tese, Coase aproveita o exemplo da poluicdo contaminagcdo de um corrego, cujo
efeito prejudicial seria a mortandade de peixes. Embora incorra em simplificagao
excessiva, a questao a ser decidida seria: “o valor dos peixes mortos € maior ou
menor do que o valor do produto resultante da atividade contaminadora do

corrego™43,

Duas conjecturas conferem os alicerces para a aplicagao do Teorema
de Coase: a inexisténcia de custos de transacao, que possibilita a realocacéo de
direitos somente quando ocorrer um incremento da riqueza gerada®*4; a atribuigao
de “direitos de propriedade” a bens ordinariamente fora do mercado, de sorte a
permitir a barganha entre os agentes envolvidos®*°. A grande virtude da abordagem
de Coase encontra-se justamente na defesa da natureza reciproca dos direitos em
conflito, algo muito diverso da tradigao juridica de visualizar as situagdes de danos
ambientais como uma via de mé&o unica, em que os papéis estdo bem definidos,

entre causadores e vitimas (potenciais ou concretas).

Nada obstante, a abordagem de Coase tem aplicabilidade reduzida
quando os danos ao meio ambiente adquirem caracteristica difusa, dificultando ou
impedindo a solugdo das externalidades por meio de transagdes de mercado. Da
mesma forma, essa analise ndo da conta de um componente essencial ao
desenvolvimento sustentavel, qual seja, o interesse das futuras geragdes3#®. Outra
fraqueza na solugdo de Coase pelo sistema de determinacdo de precos esta no
peso excessivo dado ao critério da eficiéncia econdmica na alocacéo dos recursos
ambientais, deixando em segundo plano outros valores caros ao Direito, de

natureza distributiva.

A despeito das criticas, a tese de Coase tem influenciado a discusséao
da criacao de instrumentos de mercado para as politicas ambientais, mesmo por
meio de solugdes regulatorias menos intervencionistas, que facilitem a barganha.
Por sua vez, a tese centenaria de Pigou ainda hoje é substrato para o

desenvolvimento de mecanismos de tributagdo verdes, orientados a preservacao

343 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, p. 2.

344 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, pp. 12-15.

345 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost, pp. 3-5.

346 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 21.
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do meio ambiente. Nao é descabido afirmar, entdo, que as estratégias sao
complementares, nao excludentes, somando esfor¢os na criacdo de politicas

publicas dirigidas ao desenvolvimento sustentavel.

Antes de saltar ao encadeamento das espécies de instrumentos de
corregao dessas externalidades ambientais, mister fazer duas observagdes. Em
primeiro lugar, como ensina Ana Maria Nusdeo, para a abordagem institucional a
externalidade seria um balango de poder, seja enquanto custo gerado, seja quando
internalizada pelo causador®*’. Assim, ao se retirar do mercado a condigdo de
instituicdo central, a externalidade deixa de ser “uma falha especifica de mercado,
tornando-se, também, uma falha de governo ou institucional, pois se ela ocorre, o
suporte institucional e suas regras especificas também é falho™*. Isso demonstra
a importancia do Estado como corretor das externalidades ambientais — colocando,
por dedugédo, o Direito em uma posi¢céo de protagonismo no papel regulatério das
relagdes econébmicas —, frente as imperfeicdes do mercado de alcancgar, por suas
proprias pernas, o ponto de equilibrio diante dos custos sociais da sustentabilidade.
Em segundo lugar, a atuacéo do Estado frente a ineficiéncia de mercado n&o pode
vir dissociada de avaliacbes de ordem cultural, econbmica e de capacitacio

técnica, segundo o alerta de Cristiane Derani®*°.

A analise econdmica do problema ecoldgico, por conseguinte, nédo
pode ocorrer de forma fragmentada, com uma metodologia mecanicista que ignore
os fatores intangiveis na questao ambiental ou, ao revés, despegada da realidade
que os numeros podem atestar para a resolugao de determinado trade-off. Do ponto
de vista do Direito Ambiental e Economia, resta clara a necessidade de regras
ambientais para conectar os poluidores potenciais as consequéncias dos seus atos,
por meio de incentivos que permitam a internalizacdo das externalidades
ambientais, como elemento central do processo de escolhas de uma atividade

econdmicas®0.

347 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 42.

348 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 42.

349 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, pp. 93-94.

3%0 FAURE, Michael G.; PARTAIN, Roy A., Environmental Law and Economics, p. 15.



104

2.2.3 Politicas publicas e a correcao das externalidades ambientais

Para a mitigacdo dos efeitos externos relacionados a custos
ambientais, torna-se primordial a geracédo de mecanismos aptos a internalizagao
desses efeitos nocivos ao bem-estar e ao meio ambiente, numa via de mao dupla,
que sirva, simultaneamente, ao Direito Ambiental e a Economia. As normas
juridicas, nesse plano, tém papel fundamental na prevencéo da ocorréncia de tais
custos sociais ou, quando inevitaveis, na imposi¢cao de sua internalizacao pela
atividade causadora da deseconomia. As metas e instrumentos engendrados para
mitigar os impactos nocivos da agao antropica sobre o meio ambiente, atuando na
correcéo das externalidades negativas, constituem um conjunto denominado de
politica ambiental®'. Em atengdo a referéncia ao suporte juridico das politicas

publicas, expressa Ana Maria Nusdeo:

Na relacdo entre o direito e as politicas publicas ha relagdes de
funcionalidades reciprocas. De um lado, elas servem a fungao de
veiculo para a concretizagao e efetivacdo da multiplicidade de
direitos previstos no ordenamento. (...) Por outro lado, as politicas
publicas ndo tém como se estruturar sem um suporte legal. Dai a
funcionalidade do direito a politica publica. Essa funcao de fornecer
a estrutura juridica para a sua veiculagdo ndo se limita ao aspecto
formal de uma expressdo em normas juridicas. A arquitetura
juridica das politicas publicas implica também um processo de
articulagcado do seu conteudo a estrutura material e principiolégica
de um determinado sistema normativo®®?,

Desse modo, é possivel perceber que o tema das politicas publicas
em matéria ambiental situa-se em um eixo comum que congrega nao somente o
Direito e a Politica, mas também a Economia. Se o Direito fornece a estrutura
juridica para as politicas publicas, a Economia providencia o arcabougo econdmico
para sua efetivacdo. E justamente o dinamismo da interacdo entre os

conhecimentos humanos que tonifica os arranjos institucionais essenciais a

351 LUSTOSA, Maria Cecilia Junqueira; CANEPA, Eugenio Miguel; YOUNG, Carlos Eduardo
Frickmann. Politica Ambiental, pp. 163-179, In Economia do meio ambiente: teoria e pratica. Peter
H. May (org.), 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 163.

352 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Pagamento por servigos ambientais: sustentabilidade e
disciplina juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 92.
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consecucao de seus objetivos, estruturados a partir de uma variedade de

instrumentos juridico-econdémicos.

Quanto aos instrumentos de politica ambiental, de maneira fluida,
Richard Posner levanta trés tipos basicos de regulagao da poluicéo (para além das
acgdes de reparagao de danos previstas na Common Law): (a) controle de entrada
(input control): consiste na prescricdo de padroes tecnoldégicos minimos para o
controle da poluicdo; (b) controle de saida (output control). consiste no
estabelecimento de niveis de poluicao considerados toleraveis, deixando a escolha
dos métodos de controle para o agente econémico; e (c) tributagao da poluicao:
o valor do tributo para cada unidade de poluicdo seria equivalente aos custos
sociais estimados criados pela degradagdo ao meio ambiente, dando um incentivo
aos potenciais poluidores para a adogado de medidas preventivas congruentes com

os custos adicionais gerados pela tributag&o3%3.

Em termos mais préximos a linguagem econdmica, aparte das
solucdes privadas para as externalidades, a intervengao do Estado na economia
pela adocido de politicas publicas, no cumprimento de seu papel de indugdo do
comportamento dos agentes, sucede de duas formas, principalmente: por meio de
politicas de comando e controle, que regulamentam diretamente o comportamento;
e por meio de politicas baseadas no mercado, que proporcionam incentivos aos

tomadores de decis&o privados decisdo resolver o problema entre si3%*.

Barry Field enuncia a classificacdo da intervengdo do Estado em
matéria ambiental de modo didatico, propondo cinco critérios especificos de
avaliagao das respectivas politicas publicas: eficiéncia; equidade; efetividade dos
incentivos subministrados; coercibilidade (enforceability); e respeito a determinados
preceitos morais®®. O economista propde a divisdo das politicas ambientais em
centralizadas (de governo) e descentralizadas (de mercado)®®. Frente a esses

dois géneros, cabe esmiugar cada uma de suas espécies.

383 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 505-507.
354 MANKIW, N. Gregory. Introducéo a economia, p. 160.

355 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, p. 213.

3% FIELD, Barry C., Economia Ambiental, p. 213.
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As politicas descentralizadas sao aquelas que essencialmente
permitem aos individuos envolvidos que resolvam as externalidades ambientais por
si mesmos. Subdividem-se em trés enfoques: (1) leis de responsabilidade:
servem nao apenas para definir a compensacao pelos prejuizos ao meio ambiente
(aspecto reparador), mas também para conscientizar os potenciais poluidores das
consequéncias de seus atos (aspecto preventivo); (2) direitos de propriedade:
perspectiva que imputa o problema das externalidades ambientais a falta de
definicdo clara de direitos de propriedade, relacionada as transacdées de mercado
preconizadas por Coase; e (3) persuasdao moral: recurso a valores morais ou a
dever civicos, com o tratamento de aspectos como a questdo ética de utilizar
servigos sem pagar (free-riding) e de informagao publica como meio de estimulo a

comportamentos éticos nos assuntos ambientais3’.

As politicas centralizadas, no que lhes toca, que colocam o Estado
no papel principal de indutor de comportamentos ambientais socialmente
desejados, tendo sua classificacido bipartida em estratégias de regulagao direta e
controle (command and control) e estratégias baseadas em incentivos

econdémicos (instrumentos de mercado)3%.

O enfoque de regulagao direta e controle subordina-se a fixagao de
diversos tipos de padrdes (standards) para gerar melhorias na qualidade ambiental,
com a imputagao de penalidades (consequéncias) pelo seu descumprimento. Trés
sdo os tipos de padrdes mais importantes: (1) ambientais: representam niveis
maximos de toleréncia a presenca determinado contaminante no meio ambiente;
(2) de emissbes: representam niveis ndo superaveis aplicados diretamente nas
emissdes provenientes nas fontes de contaminacéao; e tecnologicos: representam
a fixacao de um tipo particular de tecnologia menos poluente, como pressuposto de

determinado insumo, produto ou atividade3°.

As estratégias baseadas em incentivos econémicos, relacionadas
com instrumentos de mercado para a inducdo de comportamentos aptos a

realizacao dos fins da politica ambiental, com foco na eficiéncia econémica. Sao

387 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, pp. 224-242.
358 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, p. 213.
359 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, pp. 243-248.
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duas as principais politicas de incentivo: (1) impostos e subsidios: os impostos (na
verdade, tributos /ato sensu) configuram um encargo adicional na atividade
produtiva, equivalente ao custo social da polui¢do, dando substancia ao principio
do poluidor-pagador; na outra face da moeda, os subsidios representam uma
recompensa para a reducdo das emissdes de residuos poluentes da atividade
produtiva®®?; e (2) permissées negociaveis de poluigdo: trata-se de permissdo para
a emissao de poluentes, negociaveis ou transferiveis, conferindo um novo tipo de

direitos de propriedade?®".

A proliferacdo de politicas publicas baseadas em incentivos
econdmicos se da na esteira do fenbmeno conhecido como greening — ou, em sua
tradugdo, “esverdeamento” —, que configura nada mais do que a tendéncia
transversal de criagdo de politicas publicas com a atengcdo voltada para a

preservacdo ambiental.

Além dos instrumentos baseados em incentivos econémicos (de
mercado) e de regulagdo direta (comando e controle), ha na literatura quem
acrescente um terceiro grupo, de instrumentos de comunicagao, utilizados para
a conscientizacao e informacgao dos agentes poluidores e das populagdes atingidas
sobre diversos temas ambientais, bem como para facilitar a cooperacéo entre os

agentes na busca de solugdes ambientais3®?.

Encerrando o ponto, conquanto a Economia Ambiental adote uma
proposta fortemente embasada na precificagcdo dos recursos ambientais, de sorte
a conferir objetividade matematica as escolhas sociais, ndo se escusa de incluir
consideragdes de cunho moral na analise das politicas ambientais (pelo menos € o
que se denota da leitura de alguns tedricos), aliadas a outros critérios técnicos363.
Tais questdes éticas ndo se resumem ao aspecto distributivo (de equidade), mas
também avangam sobre outros flancos, como na indagagéo acerca dos subsidios

como “recompensa”’ ao poluidor ou, ainda, na ideia calcada no principio da

360 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, pp. 291-292.

31 FIELD, Barry C., Economia Ambiental, p. 294.

362 USTOSA, Maria Cecilia Junqueira et alli. Politica Ambiental, pp. 170-171.
363 FIELD, Barry C.; Economia Ambiental, pp. 221-222.
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responsabilidades comuns, porém diferenciadas, que permeiam os tratados

internacionais no tocante aos cambios climaticos.

Apresentados, em linhas gerais, a tipologia e os instrumentos de
politicas publicas direcionados a corregcdo das externalidades ambientais, a
evolucdo do texto exige alguma dedicacédo a abordagem da teoria econémica que
confere maior precisdo a essas politicas, qual seja, a valoragdo econdmica dos

recursos naturais.

2.3 A ATRIBUIGAO DE VALOR ECONOMICO AO MEIO AMBIENTE

A avaliacdo monetaria dos recursos naturais e servicos
ecossistémicos € vital para as diversas correntes da teoria econdmica ambiental,
ainda que maior énfase |he seja dada pela abordagem neoclassica. Sem a
atribuicdo de precos ao meio ambiente, os referenciais de eficiéncia ou
maximizacdo da riqueza se tornam meras alegorias na prateleira tedrica da
Economia. Sob o prisma do Direito, com a mesma intensidade, a atribuigdo de valor
aos bens ambientais tem relevancia pratica, especialmente na promocéao da justica,
em sua acepcao aristotélica: dar a cada um o que € seu, ou seja, nem mais nem

menos daquilo que é devido.

Na valoracdo do dano ambiental, como forma de compensacéao
ecoldgica, nao existe muito debate sobre a efetividade do aquinhoamento de pregos
aos recursos naturais atingidos, haja vista que nem sempre € viavel o retorno ao
estado anterior das coisas, com a reparag¢ao in natura, resolvendo-se a questao
juridica com a indenizagéo por perdas e danos, que se expressa no equivalente

pecuniario.

A propésito, o catedratico Ramon Martin Mateo percebe que a
estratégia repressiva e a reparadora circulam por procedimentos puramente
juridicos, nos quais se enfrentam as dificuldades da falta de convergéncia entre o
Direito, a Economia e a Ecologia. Prossegue dizendo que os operadores do direito,
juizes e administradores, necessitam da avaliagdo do montante dos danos e

prejuizos, mas nem os especialistas em ciéncias da natureza sdo capazes de medir
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exatamente a importancia de uma agressao ambiental, nem os economistas estao

em condigbes de trasladar essa estimativa a unidades monetarias3®*. E arremata:

O processo valorativo se complica ainda mais se tiver em conta que
as distorgdes mais importantes do meio ambiente afetarao todas as
geracbes vindouras, que seguramente sofrerdo, entre outros
transtornos, as consequéncias do efeito estufa que estamos
introduzindo na biosfera®®.

Seria extremamente simplista pensar, todavia, que as solugodes
econdmicas para a atribuicao de valor ao meio ambiente tivessem utilidade apenas
na fase avangada de liquidagdo dos danos. Em alguma medida, a estratégia
repressiva e indenizatoéria so se faz presente quando o Direito € ineficaz, em seus
vieses preventivo e inibitorio, para impedir a ocorréncia da degradagdo ambiental.
Por exemplo, um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, a saber,
a “avaliagcdo de impactos ambientais™%¢, tera maior precisdo com a adequada
quantificacdo dos recursos naturais envolvidos, seja para a definicdo da viabilidade
de uma atividade potencialmente nociva, seja para eventual compensacio

ambiental. Como bem salientam Luciano Benetti Timm e Tatiana Cardoso Squeff,

(...) faz-se necessario que o meio ambiente seja adequadamente
valorado economicamente, de modo a relevar a viabilidade da
norma como estrutura de incentivos capaz de orientar
comportamentos. Sem a correta valoragdo dos recursos naturais,
ndao ha como se fazer uma adequada equacgdo de custo-
beneficio®".

Afigura-se inegavel, assim, a relevancia da ferramenta da valoragao
econdmica, primordial a Analise Econdmica do Direito Ambiental, como parametro

ideal para as escolhas de politicas publicas promocionais, no fomento do meio

364 MATEO, Ramon Martin, Tratado de derecho ambiental, Tomo IV, p. 31.

365 Na versdo em portugués do seguinte texto: “El proceso valorativo se complica méas aun si se
tiene en cuenta que las mas importantes distorsiones del medio, afectaran sobre todo a las
generaciones venideras, que sufriran sequramente entre otros trastornos, las consecuencias del
efecto invernadero que estamos introduciendo en la biosfera’. MATEO, Ramén Martin, Tratado de
derecho ambiental, Tomo IV, p. 31.

366 Cf. art. 9°, IIl, da Lei n°® 6.938/1981.

37 TIMM, Luciano Benetti; SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso, Contribuicbes da analise
econbmica do direito para a protegdo ambiental: o caso para normas promocionais. In Temas de
direito ambiental contemporéaneo, [livro eletrénico]. Ana Maria de Oliveira Nusdeo e Terence
Trennepohl (coords.), Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-3.1.
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ambiente sadio e ecologicamente equilibrado; e, ainda, como fundamento para se
impedir determinado empreendimento cujos custos ambientais excedam os
beneficios sociais (numa analise de custo-beneficio) ou para se exigir a justa

compensacao pelos danos causados.

Nesse contexto, a literatura sobre valoracdo econédmica ambiental é
bastante copiosa e os critérios metodoldgicos, variados. Fala-se na essencialidade
dos recursos naturais enquanto provedores de servicos ecossistémicos para a
propria sobrevivéncia das espécies. Contudo, os valores que traduzem essa
relacdo de dependéncia ndo se resumem a aspectos econdémicos, mas também
apontam para uma necessaria abordagem de carater moral, que parece tornar

ainda mais complexa a valoragao econémica dos recursos naturais escassos.

A exposicao das técnicas de valoragdo econémica ambiental, calcada
em uma perspectiva utilitarista-individualista da Economia Ambiental, ndo significa
deixar de lado outros valores morais. Justamente o oposto, cuida-se de visualizar
um caminho que permita a superagao do paradigma de mercado, que se baseia
nas preferéncias e escolhas individuais relacionadas aos bens ambientais, somente
apos estes adquirem valor econémico, num calculo autdmato da disposi¢ao a pagar

(ou a aceitar) que afete a curva de oferta desses recursos.

Revela-se insuficiente aos desideratos do Direito Ambiental, ademais,
a mera busca de uma “poupancga dos recursos naturais”, na diccdo de Cristiane
Derani, mediante um aumento do custo de apropriagdo que garanta a existéncia
desses mesmos recursos para as futuras geragdes®®. Na opinido da professora,
“ndo se podem otimizar as possibilidades de uso da natureza quando ndo se sabem
quais limites que realmente ndo podem ser ultrapassados sem que se causem

efeitos irreversiveis para o meio ambiente™®.

Nas balizas da sabedoria popular latina, ha que saber posicionar
corretamente a vela, “ni tanto que queme al santo, ni tanto que no lo alumbre”.
Nesse designio de encontrar o termo médio entre crescimento econdémico e

conservacao da natureza, a valoragdo econémica ambiental pode ser a prova real

368 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, p. 89.
369 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, p. 89.
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do acerto de determinadas escolhas juridicas, com duplo propdsito: trazer ao lume
0 proposito da ecoeficiéncia, a sedimentagdo numérica do desenvolvimento
sustentavel; e, bem assim, auxiliar na definicdo de uma barreira moral a logica de

mercado, correspondente aquilo que efetivamente ndo tem preco.

2.3.1 Técnicas de valoragao econémica ambiental

Guardando a discussao acerca das distingbes entre as categorias
preco e dignidade para o proximo capitulo — o que nao significa absoluta
incomensurabilidade entre a racionalidade econémica e juridico-ecoldgica —, para
a exposicao didatica das metodologias adotadas pela Economia Ambiental
Neoclassica tem-se aqui como premissa que a medida da valoragdo ambiental se
realiza em termos monetarios. A justificativa de dar um valor monetario reside,
entdo, no modo pelo qual se usa o dinheiro como um padrédo de medida, que facilita

a indicagdo das perdas ou dos ganhos de utilidade ou bem-estar3"°.

Do ponto de vista da Economia, a valoragdo econémica ambiental é
uma analise de trade-offs®”'. Em outras palavras, segundo Ramon Arigoni Ortiz,
trata-se de medir a contribuicdo do recurso ou servigo avaliado para a satisfacédo
das preferéncias humanas, traduzidas em medidas de bem-estar, que podem ser
interpretadas como a disposi¢ao a pagar (DAP) de um individuo por uma melhoria
ou incremento no recurso natural, ou como disposi¢ao a aceitar (DAA) uma piora

ou decréscimo na oferta do recurso.

Nesse contexto, o Valor Econémico Total (VET) de determinados
recursos naturais ou servicos ecossistémicos consiste na adicido do seu valor de
nao uso (de existéncia) com seu valor de uso (atual e futuro). Note-se, portanto,
que a preservagao ambiental (ndo uso do bem) € um componente essencial da

equacéo. A formula econdmica proposta por Pearce e Turner € a seguinte®’2:

370 PEARCE, David W.; TURNER, R. Kerry. Economia de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente, p. 164.

371 ORTIZ, Ramon Arigoni. Valoragdo Econémica Ambiental. In Economia do Meio Ambiente:
teoria e pratica. Peter May (org.). 3% ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2018, p. 110.

372 PEARCE, David W.; TURNER, R. Kerry. Economia de los Recursos Naturales y del Medio
Ambiente, pp. 175-176.
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Valor Econdmico Total = Valor de Uso + Valor de Opgao + Valor de Existéncia

O valor de uso se desdobra em uso direto (a exemplo da extragao de
madeira de uma floresta) e uso indireto (representado pela fungéo regulatéria da
qualidade da agua e do ar por uma floresta). O valor de opgédo guarda relagdo com
a disposicao a pagar dos individuos pelo seu uso futuro, numa espécie de
poupancga. Por ultimo, o valor de existéncia (também chamado de ndo uso) se
relaciona com a satisfacdo pessoal pela disponibilidade de um recurso, sem que

haja vantagem direta ou indireta com sua presenga3’3.

E importante assinalar que a valoracdo dos recursos naturais tem
claro componente intergeracional, ou seja, deve refletir as preferéncias da geragao
atual e das geragbes futuras, conforme a mudanga no fluxo ou no estoque do
respectivo recurso natural ou servigco ecossistémico. Eis aqui, novamente, a logica
econdmica implicita no principio do desenvolvimento sustentavel. De outra parte,
nao deixa de ser curioso que a teoria econdmica tenha colocado o sentimento de
altruismo como um dado relevante na balanca da atribuicdo de valor econdmico ao
meio ambiente, diante da premissa de que o bem-estar (utilidade) de um individuo
ou grupo de individuos pode ser afetado pelo bem-estar de outra pessoa. Na
medida em que o altruismo afeta o comportamento e a escolha dos individuos,
economistas defendem que ele deveria ser incorporado nas analises de custo-
beneficio acerca dos efeitos de determinada politica publica sobre os recursos

ambientais, para que se obtenham resultados mais apurados®’“.

Adotando-se a classificacdo mais usual, dividem-se os métodos de
valoragdo econémica ambiental em dois grupos: diretos e indiretos®”°. Enquanto
estes se inferem a partir da analise do comportamento dos individuos em mercados
relacionados com o recurso natural, limitando-se as estimativas dos valores de uso,
os métodos diretos de valoracdo buscam extrair as preferéncias individuais por

recursos naturais e servigos ecossistémicos indagando diretamente as pessoas,

373 ORTIZ, Ramon Arigoni. Valoragdo Econémica Ambiental, p. 112.
374 ORTIZ, Ramon Arigoni. Valoragdo Econémica Ambiental, p. 114.
375 ORTIZ, Ramon Arigoni. Valoragdo Econémica Ambiental, p. 115.
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razdo por que também conseguem apurar os valores de ndo uso ou de

existéncia3’®.

A teoria econbmica dedicou-se a formular uma série de modelos
indiretos (método dos custos de viagem, método dos pregcos heddnicos, métodos
de custos de reposicao e custos evitados, da produtividade marginal e a teoria do
capital humano ou produgdo sacrificada) e diretos (método da valoragao
contingente e a modelagem de escolhas) para a precificagdo do meio ambiente,
porém o escopo do presente trabalho ndo permite um mergulho em cada uma das
espécies. Assinala-se, contudo, que as metodologias de fundo neoclassico foram
criticadas pela insuficiéncia do critério utilitarista — de maximizacao das preferéncias
individuais — para fazer frente ao desafio da equidade intergeracional,
especialmente diante da predilecdo dada as escolhas no momento presente, com

um desconto (uma diminuigdo da importancia) das preferéncias futuras®””.

2.3.2 A analise de custo-beneficio e o Direito Ambiental

A expressao “analise de custo-beneficio” pode indicar uma variedade
de significados e usos. Em um dos seus sentidos, Posner leciona que o termo
denota o uso do critério da maximizagdo da riqueza para avaliar as politicas de
governo, como a regulagdo ambiental®’8. Em outro eixo de definicdo, a analise de
custo-beneficio pode se referir a um método de avaliagcdo pura, mecanicista,
conduzido sem a consideragao de seu possivel uso em um processo de tomada de

decisdo ou de sua adequagao a outros valores em jogo3’°.

Qualquer invocagao da analise de custo-beneficio comegca com o
reconhecimento da inevitabilidade do conflito entre desenvolvimento econémico e
manutencdo da qualidade ambiental. Como pontua Daniel Farber, a analise de
custo-beneficio traz consigo a promessa de uma técnica mecanica para o processo

de escolha entre esses trade-offs, aliviando-nos do fardo da realizacdo de dificeis

376 ORTIZ, Ramon Arigoni. Valoragdo Econémica Ambiental, pp. 115 e 125.

377 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, pp. 24-25.
378 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 514.

379 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 514.
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julgamentos de valor®®. Trata-se de promessa deveras atraente, mas muito dificil
de ser cumprida, frente a miriade de fatores incomensuraveis, que costumam ser
inerentes aos problemas ambientais. Nao € raro que a intangibilidade dos valores
ambientais a serem protegidos inviabilizem, na pratica, qualquer analise

mecanicista da maximizacgao dos interesses envolvidos.

Richard Posner nao introduz a andlise de custo-beneficio como
panaceia em seu proposito de ferramenta basica de regulacdo econbmica, na
medida em que claramente reconhece seus pontos fracos. Advoga, apesar de tudo,

em favor de sua utilizagado, ao fornecer o seguinte argumento:

Ao contrario da visao de que a analise econdmica menospreza as
variaveis "suaves" (ndo quantificaveis), o pensamento ordinario é,
na verdade, distorcido para nao conferir as variaveis quantitativas
o devido peso. (...) E verdade que, se as limitagdes cognitivas
afetam o comportamento do mercado, os precos usados na analise
de custo-beneficio ndo serdo uma base totalmente confiavel para
disciplina-lo. Mas, pelo menos, quando os regulamentos sao
baseados na andlise de custo-beneficio, as pessoas que desejam
contesta-los no tribunal podem apontar os aspectos em que as
suposigbes empregadas na analise ndo eram razoaveis. E mais
dificil contestar uma regulamentacdo que se baseia inteiramente
em consideragées qualitativas, como "equidade"®".

Para aclarar os limites e as possibilidades da analise de custo-
beneficio na tematica ambiental, Posner apresenta como hipétese a condugao de
uma analise de custo-beneficio das medidas de prevencao do aquecimento global,
em que os custos esperados da catastrofe ndo podem ser estimados, porque sua
probabilidade é incerta®®2. Uma resposta seria apontada na curva entre os custos

e beneficios marginais para se reduzir ou eliminar o risco de catastrofe mundial,

380 FARBER, Daniel A., Eco-pragmatism: making sensible environmental decisions in an uncertain
world. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 94.

%1 Na tradugdo livre do trecho: “Contrary to the view that economic analysis slights "soft"
(nonquantifiable) variables, ordinary thinking is actually warped against giving quantitative variables
their due weight. (...) Granted, if cognitive limitations affect market behavior, the prices used in cost-
benefit analysis will not be an entirely dependable basis for disciplining though. But at least, when
regulations are based on cost-benefit analysis, people who want to challenge then in court can point
out the respects in which the assumptions employed in the analysis were unreasonable. It is more
difficult to challenge a regulation that rests entirely on qualitative considerations, such as ‘fairness™.
POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 514.

382 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 518.
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como funcdes das medidas de precaugao. Mesmo com as incertezas impedindo a
determinagdo do montante 6timo da precaucgao, seria possivel a criacdo de uma
“‘lanela” proxima a intersecg¢ao entre as duas curvas, assegurando alguma base de
confianca de que as medidas ndao sao grosseiramente inadequadas, nem
grosseiramente excessivas3®. Outro ajuste proposto pelo jurista em condigdes de
incerteza seria a “analise de custo-beneficio inversa”: trata-se de uma abordagem
probabilistica similar aos prémios de seguro, que envolve dividir o que o governo
esta gastando para evitar a materializagao de um risco catastrofico pelo custo social

dessa catastrofe, caso ela se materializasse384.

Cass Sunstein, um dos principais nomes da Analise Econémica do
Direito Comportamental, defende que a analise de custo-beneficio ndo deve ser
abandonada, a despeito de seus problemas, mas realizada de forma a permitir a
divulgacao e a publicidade dos dados pormenorizados dos custos e beneficios: “é
importante saber o que esta por tras dos numeros, ndo apenas os numeros por eles
mesmos”35, Nessa visdo matizada da analise de custo-beneficio, que captura os
seus beneficios ao tempo em que reconhece suas limitagdes, Sunstein propugna
algumas abordagens alternativas, mais protetivas ao meio ambiente3®, Revelando
sua crenga de que valores publicos, em vez de preferéncias privadas, devem dirigir
as decisdes governamentais, Sunstein sugere numa das abordagens um processo
de decisdo explicito em dois estagios: o primeiro consistiria na propria analise
quantitativa de custo-beneficio; o segundo abordaria e articularia outros valores
relevantes que a analise de custo-beneficio ndo tenha levado em consideragé&o®®’.
Os esforgos para esse tipo de deliberagado produziriam entendimentos mais claros

sobre as alternativas postas em escolha.

Daniel Farber, de seu turno, no livro intitulado Eco-Pragmatism3,

tenta tracar uma linha de base (baseline) de prote¢gao ambiental, na qual a analise

383 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, p. 518.

384 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, pp. 518-519.

385 SUNSTEIN, Cass R., Free markets and social justice. New York: Oxford University Press,
1997, p. 138.

386 SUNSTEIN, Cass R., Free markets and social justice, pp. 138-139.

387 SUNSTEIN, Cass R., Free markets and social justice, p. 139.

388 Para uma analise mais aprofundada sobre o chamado “ecopragmatismo”, recomenda-se a leitura
do artigo do doutorando da Univali, o juiz federal Daniel Raupp. RAUPP, Daniel. O pragmatismo
ambiental de Daniel Farber, in Direito Hoje. Edicao n°® 29, 2021. Escola da Magistratura do Tribunal
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de custo-beneficio seria acessoéria ao critério principal, de analise de viabilidade
(feasibility) da atividade potencialmente nociva ao meio ambiente3®®. Em outros
termos, propugna a adocdo de uma figura hibrida entre viabilidade (critério
normalmente endossado pelo legislador) e analise de custo-beneficio, que traria
uma referéncia daquilo que é viavel. Para o autor, quando até mesmo uma analise
ambientalmente sensivel — empregando um valor maior para a vida, estimativas de
risco conservadoras, e um baixo desconto para os futuros beneficiarios —
demonstra que a regulagdo é claramente injustificada, deve-se pensar
cuidadosamente sobre se a regulagao é realmente uma resposta viavel a um risco

significativo.

2.3.3 O que o dinheiro nao compra: como atribuir prego ao intangivel?

A compreensdo das virtudes e, acima de tudo, das fraquezas da
estratégia de precificacdo do meio ambiente € fundamental para o verdadeiro
aquinhoamento do valor intangivel da natureza, a parte que nao logra expressao
em signos monetarios. Isso tendo em mente que as bases da valoragdo econémica
foram alicergadas essencialmente em preceitos tedricos neoclassicos, é dizer,

sobre uma base utilitaria, antropocéntrica e instrumentalista.

A despeito do hedonismo que identifica o Lorde Henry Wotton em “O
retrato de Dorian Gray”, Oscar Wilde atribui a essa personagem a conhecida frase
lapidar: “hoje em dia as pessoas sabem o prego de tudo e o valor de nada™°, Em
semelhante jogo de palavras, o poeta espanhol Antonio Machado anotou em seus

Proverbios y Cantares: “todo necio confunde valor y precio™®'.

Se o conceito de prego € central para a microeconomia — enquanto
expressao numeérica, em moeda corrente, do valor uma mercadoria, patriménio ou
servigo —, como uma das principais variaveis para a alocacgao eficiente de recursos,

na Analise Econbémica do Direito Ambiental a presenca de outros valores na

Regional Federal da 42 Regiao - EMAGIS. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id pagina=1980; Acesso em:
27 fev. 2023.

389 FARBER, Daniel A., Eco-pragmatism, p. 116.

3% Assim redigido na lingua inglesa: “Nowadays people know the price of everything, and the value
of nothing”. WILDE, Oscar. The picture of Dorian Gray. Victoria: McPherson Library, 2011, p. 31.
Disponivel em: https://sites.ualberta.ca/~gifford/dorian/dorian.pdf; Acesso em: 23 mar. 2023.

391 MACHADO, Antonio. Poesias completas. Madrid: Espasa — Calpe, 1991, p. 126.
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equacao, amiude intangiveis, torna mais dificultosa a expressao monetaria do meio
ambiente. Nessa analise das fragilidades dos critérios puramente econémicos para

a avaliagao dos danos ambientais, Marga Barth Tessler pondera:

A diversidade bioldgica (...) € muito mais e é possivel fazer alguma
abordagem construida sobre outras ideias. Para comecar,
tentariamos responder a pergunta lancada pelo salmista, onde
estdvamos quando foram lancados os fundamentos da Terra?
Designar um valor para as coisas cujo propoésito ndo podemos
entender, a ndo ser superficial e imperfeitamente é uma temeridade
e é extremamente arrogante, somos s6 hospedes temporarios>*2.

Serve igualmente a Economia a observacao feita ao Direito, logo na
abertura do primeiro capitulo, de que n&do pode vir despegada da realidade. A alta
abstracdo das teorizagdes econdmicas, embora tenham servido ao
desenvolvimento do grafico virtual entre oferta e demanda, acabaram por se tornar,
elas préprias, um verdadeiro peso morto, uma ineficiéncia econdmica ilustrada por
sua incapacidade de refletir a realidade nas questbes ecoldgicas. O paradoxal
descolamento do mundo dos fatos por ciéncia calcada nitidamente no empirismo
acaba intensificando, nessa quadra, um falacioso conflito entre Economia e
Ecologia. Uma reorientagao tedrica que garanta a reproducéo das bases naturais,

tal como proposta por Cristiane Derani, passa pelos seguintes estagios:

Impossibilidade de pleno conhecimento sobre a dindmica dos
ecossistemas integrados, incerteza quanto a consequéncias
futuras, o perigo de efeitos irreversiveis (por exemplo o
desaparecimento de espécies e ecossistemas inteiros) delimitam
0s pressupostos a partir dos quais se desenvolve uma economia
ligada ao bem-estar, na qual ndo se devem ultrapassar limites
ecologicos — por representarem as condigcdes minimas da
existéncia humana. Sao estes os pressupostos materiais que sao
trabalhados na formacgao e aplicagao de uma teoria econémica que
seja sustentavel no futuro®».

392 TESSLER, Marga Barth, O valor do dano ambiental, pp. 165-182, in Direito Ambiental em
Evolugao, n° 2. Curitiba: Jurua, 2007, p. 180.
393 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, p. 99.



118

Note-se que a afirmagdo da existéncia de limites ecologicos
(condi¢gdes minimas da existéncia humana) tem relagdo umbilical com a prépria
dignidade da pessoa humana e seu consectario logico, a nogao de minimo
existencial. A dimensao ecoldgica da dignidade humana sera abordada mais

adiante, como um dos topicos do capitulo subsequente.

A proposta de um enfoque “ecointegrador”’, mesmo sem prescindir da
expressao econdmica para a preservacao ambiental, € apresentada pela Economia
Ecoldgica, nada obstante as dificuldades de submeter as perspectivas ecoldgicas
e sociais as técnicas reducionistas de monetizagdo dos recursos da natureza3®.
Para a teoria econdmica ecoldgica, mesmo que fosse possivel a precificagao

adequada,

(...) ela ndo seria condicdo necessaria e suficiente para resolver os
desafios ambientais na medida em que os ecossistemas possuem
outras dimensdes de valor além da econbémica, cujas métricas de
mensuragdo nao sao monetarias: as dimensdes sociocultural e,
principalmente, ecoldgica®®.

A proposta de Ademar Romeiro, incorporando os fundamentos da
Economia Ecoldgica, tenciona a definicdo de métricas de valoragcdo que tenham em
conta as trés dimensdes dos ecossistemas no processo de escolha racional:
econdmica, sociocultural e ecologica’®. Nado é mera coincidéncia, seguramente, o
fato de que o aspecto tridimensional preconizado pela Economia Ecoldgica se
identifique com os préprios eixos do desenvolvimento sustentavel e, naturalmente,

da ecoeficiéncia.

A métrica de valoragc&do da dimensao ecoldgica aquilata a importancia
de determinado recurso natural ou servigo ecossistémico para a resiliéncia
ecossistémica, revelando os limites da sustentabilidade. A métrica de valoracéo da

dimensao sociocultural, por sua vez, ndo redutivel ao seu pregco enquanto servico

394 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Direito ambiental & Economia, p. 37.

395 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecologica e valoragdo da natureza. In Leituras de
Economia Politica, Campinas, (20), p. 149-161, dez. 2012/jul. 2013, p. 149. Disponivel em:
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/artigos/3309/Prim%20secao%20Artigo%206.pdf;
Acesso em: 3 mar. 2023.

3% ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecolégica e valoragdo da natureza, p. 149.
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cultural, “é aquela da identidade cultural de uma determinada comunidade ou
sociedade”. Por ultimo, a métrica de valoragdo da dimensao econdémica representa

o valor monetario dos bens e servigos produzidos em determinado ecossistema3®’.

A visao pluridimensional do valor do meio ambiente rejeita a reducéao
e subordinagdo das dimensdes ecoldgica e sociocultural a légica econdmica,
unidimensional, medidas pela régua da disposicdo a pagar dos agentes
econdmicos3®. Acerca das maneiras de se valorar as trés grandezas ambientais,

Ademar Romeiro argumenta:

As fontes do valor subjacentes a cada uma destas dimensdes de
valor sdo antropocéntricas, incluido ai aquela subjacente a
dimensao ecoldgica, uma vez que esta é valorada principalmente
em fung¢ao de sua importancia (utilidade), sendo insubstituivel, para
a sobrevivéncia da espécie humana. No entanto, é possivel
reconhecer, deontologicamente, um valor as espécies que se
considere como nao uteis: uma obrigagdo moral, um dever, dos
seres humanos em relacao a preservacao destas; trata-se ainda de
uma viséo antropocéntrica de valor ecolégico, embora ndo-utilitaria,
na medida em que é baseada em preferéncias humanas religiosa
e/ou filosoficamente determinadas.

Nessa abordagem tridimensional, o processo valorativo se desdobra
em duas ou trés etapas (a depender da existéncia de valores socioculturais), sendo
na primeira etapa apreciada a dimensao ecoldgica. S6 ao cabo — apds superadas
as dimensodes ecologica e sociocultural — é que se promove a valoragado econdmica

(de trago monetario)3%°.

Sem querer igualar as abordagens, mesmo em fungdo da ordem
invertida de seus fatores, nota-se a existéncia de alguma similaridade na valoragao
econdmica preconizada pela Economia Ecolégica com o processo de analise

econdmica bipartido preconizado por Cass Sunstein, tal como explicitado no tépico

397 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecolégica e valoragdo da natureza, p. 150.
3% ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecolégica e valoragdo da natureza, p. 152.
39 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecolégica e valoragdo da natureza, p. 153.
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precedente: uma quantitativa (de custo-beneficio) e outra qualitativa (que articula

outros valores intangiveis)*°°.

A despeito do critério de escolha racional a ser adotado nos trade-offs
que envolvam o meio ambiente, como o proprio Posner acaba reconhecendo, “um
problema dificil na aplicacado da analise de custo-beneficio a questbes ambientais
é a precificagcdo de valores ambientais intangiveis™°'. Por certo, ndo se extrai uma
posicao palatavel aos numeros ao se indagar as pessoas acerca do quanto
pagariam por espécies em risco de extingdo ou, ainda, pela preservagdo da
cobertura vegetal na Amazénia. Qualquer resposta levanta outros valores morais

que nao sao captados pelo mercado.

E certo, nesse compasso, que consideragdes sobre a existéncia de
limites éticos a légica de mercado tampouco implicam em rejeicdo sumaria das
férmulas de valoragdo econdémica ambiental. Devidamente equacionados e
integrados a teoria econbmica os problemas imanentes a mercantilizacdo de
valores outros incomensuraveis, a Economia pode atuar, por si mesma, dando
respaldo a defesa da preservagao de bens e servigos escassos por natureza. O
sistema de determinacao de precgos, entdo, pode conferir os incentivos necessarios

a prevencao dos riscos potencialmente catastréficos a prépria existéncia humana.

Revigorando os preceitos kantianos acerca da dicotomia entre preco
e dignidade®®?, Michael Sandel justifica sua objecdo a logica utilitarista de se

maximizar a satisfacao de preferéncias independentemente de seu valor moral:

Enquanto a légica de mercado esta voltada para bens materiais,
como automoveis, torradeiras e televisbes de tela plana, essa
objecao nao tem grande peso; parece razoavel presumir que o valor
dos bens é simplesmente uma questdo de preferéncia do
consumidor. Mas quando a légica de mercado ¢ aplicada ao sexo,
a procriacao, a criagao de filhos, a educagéao, a saude, as puni¢oes
penais, a politica de imigragcdo e a protecdo ambiental, ja nao
parece tao plausivel presumir que as preferéncias de todos sejam

400 SUNSTEIN, Cass R., Free markets and social justice, p. 139.

401 Fis o original em inglés: “A difficult problem in the application of cost-benefit analysis to
environmental issues is valuing intangible environmental values”. POSNER, Richard A., Economic
Analysis of Law, p. 515.

402y Capitulo 3.1. A dimenséo ecolégica da dignidade da pessoa humana.
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igualmente validas. Em terrenos carregados de peso moral como
esses, certas maneiras de valorar os bens podem ser mais
importantes*®.

Quando a légica de mercado extrapola a dimensdo dos bens
materiais, tocando em valores intrinsecos, intangiveis, a analise econémica deve
“lidar com a moralidade”, nas palavras de Sandel, a menos que queira maximizar
cegamente a utilidade social***. Em determinadas situagdes, especialmente
quando a equagao da sustentabilidade estiver em jogo, a légica de mercado precisa
incorporar uma légica moral. Para decidir a necessidade da adog¢éo de incentivos
financeiros, mister avaliar se tais incentivos corrompem atitudes e regras e normas

que merecem protegao.

Tendo em mente esse teto limitador da precificagdo dos recursos
naturais — a existéncia de valores morais intrinsecos, que resguardam a prépria
dignidade humana —, é forgoso reconhecer a importancia da valoragédo econémica
ambiental para a formulagdo e a avaliacdo de politicas publicas orientadas a
composicado justa entre desenvolvimento econdmico e preservagdo do meio
ambiente, na medida em que sedimenta numericamente a prépria nogcido de

desenvolvimento sustentavel.

A guisa de conclusdo, portanto, a transcendéncia de se valorar
adequadamente os recursos escassos da natureza — com a sabedoria de se
preservar aquilo que o dinheiro ndo pode comprar — remete ao conhecido adagio,
atribuido a Jodo Guimaraes Rosa, que acautela: “a agua de boa qualidade é como

a saude ou a liberdade: s6 tem valor quando acaba”.

403 SANDEL, Michael J., O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 152 ed., Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2021, pp. 88-89.
404 SANDEL, Michael J., O que o dinheiro ndo compra, p. 91.
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Capitulo 3

PREGO, DIGNIDADE E PROMOGAO DA ECOEFICIENCIA%0®

3.1 ADICOTOMIA ENTRE PRECO E DIGNIDADE EM KANT

Observa-se, na atualidade, certa frouxidao e malversagao do principio
da dignidade da pessoa humana, em proporcgéo direta a grandeza e a difusdo do
conceito, colocado indiscriminadamente como panaceia, um trunfo absoluto em
qualquer argumentagdo que se arvore a resolver problemas juridicos ou morais.

Luciene Dal Ri*%, a partir da reflexdo de Vincenti, considera que

o conteudo e uso do termo dignidade humana é algo ainda debatido
e ambiguo, tornando ambigua também a medida dos direitos que
dele derivam. O termo é usado para fundar solucdes contraditorias,
afirmando ou negando o aborto, tutelando a integridade fisica dos
que estdo em estado vegetativo ou sustentando a legitimidade da
eutanasia, promovendo a igualdade econémica ou a resisténcia a
redistribuicao de riquezas.

Daniel Sarmento julga prejudicial o que chamou de “carnavalizagao”
do principio da dignidade da pessoa humana por trés razdes: (a) desvaloriza o
principio no discurso juridico; (b) atenta contra a seguranga juridica, pois
compromete a previsibilidade do Direito; e (c) gera problemas sob a perspectiva
democratica, ao permitir que juizes nao eleitos imponham seus valores e
preferéncias, passando muitas vezes por cima de deliberagdes adotadas pelos
representantes do povo*?’. O constitucionalista ndo defende, contudo, que se
relegue o principio a um plano secundario, apoiando-se em sua forga moral e em

seu profundo apelo emocional como instrumento para a humanizagdo do

405 O presente capitulo esta vinculado a linha de pesquisa “Direito Ambiental, Transnacionalidade e
Sustentabilidade” no ambito do Projeto de Pesquisa “Direito, Sustentabilidade e Economia Circular”
do Programa de Pés-Graduacgao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai, na area de concentragdo “Fundamentos do Direito Positivo”.

408 DAL R, Luciene. Dignitas: continuidades e descontinuidades entre o antigo e o medieval. Revista
Pistis & Praxis, teologia e pastoral, Curitiba, v. 6, n. 3, pp. 753-772, set/dez. 2014, p. 755.

407 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdrias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 18.
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ordenamento juridico e das praticas sociais. E arremata:

O principio da dignidade da pessoa humana, corretamente
interpretado, pode ajudar a colorir com tintas mais emancipatorias
a ordem juridica; pode servir como arma de combate, nos tribunais
e fora deles, contra praticas sociais injustas e opressivas; pode
contribuir para o enraizamento de um genuino sentimento
constitucional na sociedade em favor da inclusao e da justica.

As multiplas faces do conceito de dignidade humana em alguma
medida decorrem de sua transversalidade, porquanto permeiam a Religido, a
Politica, a Filosofia e o Direito*®. A palavra dignidade vem sendo utilizada, ao logo
do tempo, em trés diferentes conotagdes: dignidade como status superior de
determinados individuos, mercé da posi¢ao social ou da fungao exercida; dignidade
como virtude de algumas pessoas, predicado daqueles que agem ou se portam
com altivez; e dignidade como valor intrinseco, atribuido a cada pessoa humana“®.
Em vista disso, para o propésito desta dissertagédo, é o ultimo sentido — de valor
intrinseco — que deve ser objeto de estudo, especialmente a partir da filosofia

kantiana.

Sob a perspectiva histérica, o termo dignidade humana traduziu essas
diferentes conotagdes, sendo que a etimologia remete ao uso da expressao dignitas
da Roma Antiga, que se vinculava as duas primeiras acepgoes (status e virtude)*'°.
Ja na transigao entre antigo e medieval, “a dignidade enquanto atributo humano foi
tema de reflexdo em ambito cristdo™"', com destaque para os escritos de Boécio.
Segundo Dal Ri, essa visao crista se destaca nas obras de Sao Tomas de Aquino
e Pico della Mirandola, pelas quais a dignidade humana € derivagao de Deus, ou
seja, criagdo divina*'2. A responsabilidade pela transicdo da dignidade como
categoria ética para categoria juridica se deve a Kant, como sera visto no proximo

tépico, em conceito sedimentado e espraiado pela contemporaneidade.

408 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 65.

409 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, p. 103.

410 DAL RI, Luciene. Dignitas: continuidades e descontinuidades entre o antigo e o medieval, pp.
756-759.

41 DAL RI, Luciene. Dignitas: continuidades e descontinuidades entre o antigo e o medieval, p. 762.
412DAL RI, Luciene. Dignitas: continuidades e descontinuidades entre o antigo e o medieval, p. 769.
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Dado interessante no cenario hodierno é que a expressao dignidade,
além de figurar em quase todas as declaracdes e tratados internacionais sobre
direitos humanos “esta consagrada em nada menos que 149 constituicbes
nacionais, das 194 que hoje estdo em vigor’*'?, segundo dados apresentados pelo
professor Daniel Sarmento, a partir de pesquisa no site Constitute Project*'*.
Atualizando a consulta feita em 2015, tem-se que o termo dignidade esta
estampado hoje em 161 constituicbes nacionais (da Constituicdo Afega de 2004 a
do Zimbabue de 2017), o que, seguramente, ndo significa garantia de sua

efetividade.

No Brasil, ilustra bem a construgdo da categoria como fundamento
axiolégico dos direitos humanos a insergao da dignidade da pessoa humana, logo
no art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como um
dos marcos do Estado Democratico de Direito. O deslocamento tépico ao artigo
inaugural da Constituicdo de 1988 ¢ ilustrativo da centralidade atribuida ao principio
da dignidade humana no ordenamento juridico patrio, que acaba por influenciar
outros preceitos constitucionais, como no capitulo da Ordem Econdmica (art. 170),
que “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social’*'.

Feitos esses apontamentos preambulares, longe de qualquer
pretensao de resolver qualquer vagueza conceitual ou de invocagao desencontrada
ou vazia do conceito de dignidade, parece acertado revisitar os preceitos da filosofia
kantiana, especialmente no trago distintivo do predicado da dignidade, em oposi¢ao
aquilo a que se atribui preco — para este talvez ainda ndo se tenha dado maior
atencao, até porque se trata de um conceito residual. Observa-se, no entanto, que
a categoria preco € basilar na interagao entre Direito e Economia, razdo por que se

instiga também a sua correlagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, o presente capitulo se propde a examinar se o emprego das

teorias da Law and Economics para a resolugao de problemas juridicos em matéria

413 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, pp. 13-14.

414 Disponivel em: https://www.constituteproject.org/#%2Fsearch; Acesso em: 23 mar. 2023.

415 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc.htm. Acesso em: 23 mar. 2023.
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ambiental respeita a dignidade da pessoa humana e se adapta a ideia de
ecoeficiéncia. Em particular, trata-se de investigar a existéncia de um limitador
deontoldgico (kantiano) para a légica de mercado — de atribuir prego a todo e
qualquer recurso ambiental —, haurido a partir da dicotomia filosofica entre preco e

dignidade.

3.1.1 Os trés pilares da filosofia kantiana

Ao passo em que as trés Leis de Newton constituem a base da Fisica
Classica (Mecanica), a ética kantiana também apresenta um raciocinio tripartite
para a “Fundamentagcdo da Metafisica dos Costumes”, em opusculo assim
intitulado*'®, veiculando trés categorias principais: imperativo categérico,

autonomia e dignidade.

O proprio Kant indica a sua inspiragao na Grécia Antiga, que dividia a
filosofia em trés ciéncias: a Fisica, a Etica e a Légica. A Légica seria a filosofia de
natureza formal, que se ocupa apenas da forma de entendimento e da razdo em si
mesmas e das regras universais do pensar em geral. O conhecimento racional
material se ocuparia de determinados objetos e as leis a que estdo submetidos,
sejam leis da natureza (Fisica ou Teoria da Natureza), sejam leis de liberdade (Etica

ou Teoria dos Costumes).

Kant anuncia, na sequéncia, uma segunda subdivisdo, decorrente do
uso ou ndo de principios tirados da experiéncia e da observagao, razao por que
chama de “empirica a toda a filosofia que se baseie em principios da
experiéncia™'’, enquanto “aquela porém cujas doutrinas se apoiam em principios
a priori chama-se filosofia pura™'8. Assim, quando a filosofia pura é simplesmente
formal, diz-se Loégica (que nao pode ter parte empirica); quando se limita a
determinados objetos do entendimento, chama-se Metafisica, esta também
subdividida em duas ciéncias racionais: Metafisica da Natureza (derivada da

Fisica); e Metafisica dos Costumes (ou moral propriamente dita).

416 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa:
Edicdes 70, 2007.

417 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 14.

418 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 14.
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A Fundamentacgao da Metafisica dos Costumes, em seus enunciados,
portanto, seria para Kant a “busca e fixagdo do principio supremo da moralidade™'®,
essa representada por um principio objetivo (mandamento da razao), enquanto
obrigante para uma vontade, cuja formula € denominada imperativo. Nas palavras

de Kant*?0,

Todos os imperativos se exprimem pelo verbo dever (sollen), e
mostram assim a relagdo de uma lei objectiva da razdo para uma
vontade que segundo a sua constituicdo subjectiva nao é por ela
necessariamente determinada (uma obrigagéo).

Todos os imperativos correspondem a comandos hipotéticos ou
categoricos. O primeiro representa a necessidade pratica de uma determinada agao
como meio para se alcangar determinado fim. Ja o categdrico seria aquele que
identifica uma agdo necessaria em si mesma, a despeito de servir a outra
finalidade*?!. O imperativo categdrico kantiano — ou imperativo da moralidade — é
resumido em uma oracao: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao

mesmo tempo querer que ela se torne lei universal*??.

A partir dessa proposi¢cao sintética, Kant desdobra o imperativo
categodrico em trés variantes: (1) a “férmula da lei da natureza” “Age como se a
maxima da tua acgdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da
natureza™?3; (2) a “formula da humanidade”: “Age ‘de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio™*?*; e (3) a “férmula
da autonomia”: veicula a ideia “da vontade de todo o ser racional concebida como

vontade legisladora universal*?.

A ultima férmula traz consigo o conceito de autonomia que representa,
segundo Barroso, no sistema ético kantiano, “a qualidade de uma vontade que é

livre. Ela identifica a capacidade do individuo de se autodeterminar em

419 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 19.
420 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 48.
421 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 50.
422 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 59.
423 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 59.
424 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 69.
425 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 73.
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conformidade com a representagdo de certas leis"*?%. Em outras palavras, sendo
um fim em si mesmo, o individuo deve ser respeitado como um sujeito racional,
capaz de fazer escolhas e se autodeterminar. Para o terceiro conceito do tripé da
ética kantiana, dignidade, que tem por fundamento a autonomia, reserva-se um

tépico especifico, logo na sequéncia.

Convém registrar que a concepgao de dignidade em Kant ndo esta
isenta de criticas, notadamente quando, a conta de sua complexidade, aponta para
diferentes interpretagdes. Nesse sentido, ainda que reconhecendo a importancia
da maxima de se tratar as pessoas como fins em si mesmo, Daniel Sarmento

pontua que teoria kantiana sobre dignidade

(...) partiu de visao abstrata e irreal do ser humano, que enfatizou a
racionalidade — entendida, de forma muito peculiar, como a sua
capacidade de agir de acordo com lei moral que o sujeito dita para
si mesmo — em detrimento dos sentimentos e da corporalidade,
bem como dos seus vinculos sociais e culturais*?’.

Numa tentativa de sintese, oportuno evocar novamente os
ensinamentos do Ministro Barroso, que — sem razdo no seu receio de incorrer no
“inevitavel risco de simplificagdo excessiva’#?® — bem condensou as nogbes basicas

do pensamento kantiano em uma unica proposigao:

(...) a conduta moral consiste em agir inspirado por uma maxima
que possa ser convertida em lei universal; todo homem & um fim
em si mesmo, e nao deve ser instrumentalizado por projetos
alheios; os seres humanos nao tém preco nem podem ser
substituidos, pois eles sdo dotados de um valor intrinseco absoluto,
ao qual se da o nome de dignidade*®°.

Aproveitando a condensacado das ideias e conceitos da filosofia

kantiana, que seguem permeando os estudos sobre dignidade humana, € o

426 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo, p. 71.

427 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, pp. 108-109.

428 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo, p. 69.

429 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo, p. 69.
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momento de discorrer sobre um dos eixos principais do presente estudo, qual seja,

a dualidade entre as categorias precgo e dignidade em Kant.

3.1.2 A dicotomia entre preco e dignidade

Partindo da premissa de que o ser humano € dotado de autonomia,
sendo, desde logo, apto a fazer escolhas, autodeterminar-se e agir conforme as

leis, Kant confere significado lapidar a dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um preg¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade**°.

Tem-se, portanto, um conceito residual, dicotdbmico, que qualifica as
coisas como passiveis de preg¢o ou de dignidade, sendo a dignidade acima de
qualquer precgo, inestimavel. Kant entdo subdivide a primeira categoria em preco
venal e preco de afeicdo ou de sentimento (Affektionspreis). Enquanto venal
representa “o que se relaciona com as inclinagbes e necessidades gerais do
homem”, afei¢gao ou sentimento diz respeito aquilo que “mesmo sem pressupor uma
necessidade, é conforme a um certo gosto, isto €, a uma satisfacdo no jogo livre e

sem finalidade das nossas faculdades animicas™?'.

Para as coisas que nao podem ser instrumentalizadas, que
constituem um fim em si mesmas, nao haveria somente um valor relativo (prego),
mas um valor intimo (dignidade). Assim, o fildsofo atribui a dignidade um valor
absoluto, acima de todo o preco: “Nunca ela poderia ser posta em calculo ou
confronto com qualquer coisa que tivesse um prego, sem de qualquer modo ferir a
sua santidade™3?. Aqui reside o conceito explorado mais recentemente de proibicao
da reificagao (coisificacdo) do ser humano, que ndo pode ser tratado como coisa

ou mercadoria.

430 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 77.
431 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 77.
432 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 77.
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Malgrado se observe que a doutrina em geral tenha relegado ao
segundo plano a categorizacdo de preco em Kant, dando natural destaque ao
conceito de dignidade, Carmen Lucia Antunes Rocha debrugou-se um pouco mais

sobre a distingdo kantiana entre preco e dignidade:

O prego é conferido aquilo que se pode aquilatar, avaliar até mesmo
para a sua substituicdo ou troca por outra de igual valor e cuidado;
dai porque ha uma relatividade deste elemento ou bem, uma vez
que ele € um meio de que se ha valer para se obter uma finalidade
definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de igual valor e
forma, suprindo-se de idéntico modo a precisao a realizar o fim
almejado**.

Para a ministra do Supremo Tribunal Federal, se uma dignidade
dispde de uma qualidade intrinseca que a faz sobrepor-se a qualquer medida ou
critério de fixagao de preco, “o preco é possivel ao que é meio porque lhe é exterior

e relaciona-se com a forma do que é apregado™3*.

No intento de sistematizar o raciocinio kantiano, eis as principais

caracteristicas distintivas de pre¢o e dignidade, com base na tabela abaixo:

Preco Dignidade

Pode ser valorado Nao tem valoragao

Meio (instrumento) Fim em si mesmo
Substituivel (fungivel) Insubstituivel (infungivel)
Valor relativo Valor intimo (absoluto)

Tabela 3. Principais caracteristicas distintivas entre preco e dignidade.

Em sua interpretacao da filosofia moral kantiana, especificamente do

conceito de dignidade, John Rawls depreende:

433 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusgo
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, [S.l.], n. 2, p. 49-67, dez. 2001, p.
51. Disponivel em: https://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29; Acesso em: 29 dez.
2021.

43 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclus&o
social, p. 52.
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E, pois, em virtude da capacidade de uma boa vontade, que cada
pessoa tem uma dignidade. A isso nao equivale dizer que todas as
pessoas tém o mesmo valor e que, portanto, sdo, nesse sentido,
iguais, pois nao existe medida da dignidade. Antes, todas elas tém
dignidade, e esse fato tem o poder de incluir todas as pessoas como
membros de um possivel reino dos fins. Além disso, impede que o
valor das pessoas esteja sujeito a qualquer comparagdo com o0s
valores relativos e subordinados as coisas*®°.

Algumas questdes praticas emergem a partir do conceito kantiano de
dignidade, a exemplo de se existiria alguma medida potencial de dignidade, na
hipétese de colidéncia desses valores intrinsecos, ou, ainda, como aquinhoar uma
dignidade ofendida, na hipétese em que devida e possivel a reparagao. A reflexao
de Rawls permite, nesse momento, introduzir intrincada abordagem a respeito das
implicagdes das categorias kantianas preco e dignidade para a Analise Econdmica

do Direito Ambiental, desenvolvidas no bojo do tépico a seguir.

3.1.3 Implicag6es para a Analise Econdmica do Direito

Na medida em que os estudos em Direito e Economia tém como trago
distintivo a “a aplicagdo das teorias e métodos empiricos da economia para as
instituigbes centrais do sistema juridico”#3%, evidencia-se a imprescindibilidade da
adocdo da dignidade humana como um de seus pressupostos, seja ao limitar o
proprio emprego de transacbes de mercado para a resolugdo de problemas
juridicos (quando ofensivas a propria dignidade), seja ao fornecer substrato aos
instrumentos econdmicos para a reparacgao de injusticas havidas na indignidade.

Em outras palavras, a dignidade funciona, ao mesmo tempo, como limite e objetivo.

Importante compreender, em definitivo, que a maximizagao da riqueza
representa apenas um valor ao lado de tantos outros que englobam a concepgao
de Justica. Frente a existéncia de um limitador deontolégico (kantiano) ao sistema
determinacao de precos, consoante as finalidades do Direito, a eficiéncia, entao,

pode ser entendida como uma relacido de maximizacao de resultados a partir de

435 RAWLS, John. Histéria da filosofia moral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 242.

436 Tradugao livre do excerto: “The hallmark of the "new" law and economics is the application of the
theories and empirical methods of economics to the central institutions of the legal system’.
POSNER, Richard A., The Economic Approach to Law, p. 759.
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uma ponderagdo consequencialista de custos e beneficios*®”. Trata-se da
necessaria harmonizagao entre deontologia e consequencialismo, num viés
pragmatico defendido até mesmo por Posner. Nessa linha, Andre Bueno da Silveira

explicita:

O consequencialismo como método decorre do reconhecimento de
que o ordenamento juridico possui certas restricbes deontoldgicas
inerentes, como a impossibilidade de violacdo de certos direitos,
como vida, integridade fisica, entre outros, independentemente das
consequéncias*®.

Como defendido por Mark White, uma abordagem do Direito a partir
da Economia do bem-estar, com foco exclusivo na eficiéncia, conflita direta e
vigorosamente com a natureza essencial do Direito, que se ocupa de termos como
erro, culpa, delito, infragdo e responsabilidade — tudo o que uma abordagem
kantiana pode facilmente acomodar com os seus alicerces na dignidade, no direito

e na justica*®.

White esta obviamente certo ao asseverar que o propdsito do sistema
juridico ndo é necessariamente o de promover a eficiéncia ou qualquer outra meta
utilitarista: “The most important (and legitimate) role that economists have to play in
legal analysis is to recommend how scarce resources are to be allocated to achieve
the purpose of the legal system”4°. Conclui o autor que justica, direito, verdade —
sao todos conceitos imensuraveis e ndo quantificaveis — mas nao deixam de ser

centrais em uma sociedade liberal, e desafiam o objetivo analiticamente direto da

437 DINIZ, Antonio Augusto Teixeira; GIACOMINI, Charles Jacob. Direito Ambiental e economia: a
tragédia dos comuns e a valoracdo econémica do meio ambiente, pp. 104-122, in Anais de
Constitucionalismo, Transnacionalidade e Sustentabilidade, v. 11 n. 1 (2022): 17° Seminario
Internacional de Governanga e Sustentabilidade (Alicante). Itajai: Universidade do Vale do ltajai,
2023. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/acts/issue/view/685; Acesso em: 1°
maio 2023.

438 SILVEIRA, Andre Bueno da. Analise econémica do direito e teoria dos jogos, p. 116.

439 Na versao traduzida do excerto: “(...) approaching the law with welfare economics, with its sole
focus on efficiency to the exclusion of independent considerations of rights or justice, conflicts directly
and forcefully with the essential nature of law, which trades in terms such as fault, blame, guilt,
wrongdoing, and responsibility—all of which a Kantian approach can easily accommodate with its
grounding in dignity, right, and justice(...)”. WHITE, Mark D., Kantian Ethics and economics:
autonomy, dignity and character. Stanford, Stanford University Press, 2011, p. 136.

“40WHITE, Mark D., Kantian Ethics and economics, p. 138.
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eficiéncia, mas normativamente insatisfatério, que domina a escola neoclassica de

Direito e Economia®*!.

Por esse raciocinio, entrincheirando-se nas balizas da dignidade
humana, é forgoso reconhecer a fundamental importancia do emprego de critérios
econdmicos para se atingir a meta de uma eficiéncia que ndo seja meramente
econdmica, mas atenda aos propdsitos do Direito e da Justica. Isso vale, de um
lado, em problemas de natureza reciproca decorrentes de atividades que causem
prejuizos a terceiros, levantados por Ronald Coase**?, como aqueles decorrentes
de poluicdo ambiental. De outro lado, mesmo em situagdes de nitido desrespeito a
valores intrinsecos, a Analise Econémica do Direito também auxiliar na resposta ao
problema, ndo obstante a inviabilidade tedrica de ser ela “posta em calculo ou
confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a
sua santidade™*3. Inimeros poderiam ser os exemplos a ilustrar a assertiva de
Rawls acerca da insuscetibilidade de comparacéo da dignidade das pessoas com
os valores relativos subordinados as coisas, porém é de se destacar um filme

recentemente langado em plataforma de streaming, intitulado “Quanto vale?"444.

Baseado em fatos, o enredo se desenvolve no contexto da criacdo de
fundo de compensacéo das perdas incalculaveis que decorreram dos atentados
terroristas de 11 de setembro de 2001. Algumas questdes permeiam a trama, como
“se é correto que os familiares de um executivo ganhem mais do que os de um
faxineiro?” ou “quanto vale uma vida?”. A essa ultima indagacgéao, o protagonista da
historia, o advogado Kenneth Feinberg (interpretado por Michael Keaton) responde:
“~ Para deixar claro, vocés ndo entraram num curso de Filosofia. No que diz

respeito a lei, essa pergunta tem uma resposta. E a resposta é um numero’.

Para tais situacbes extremadas como essa, que afetam a propria

existéncia humana, a distingdo kantiana entre prego e dignidade torna-se porosa,

441 Tradugao livre do trecho: “Justice, right, truth—these are all immeasurable and not quantifiable,
but are nonetheless core concepts of a liberal society, and they challenge the analytically straight-
forward but normatively unsatisfying goal of efficiency that dominates neoclassical law and
economics”. WHITE, Mark D., Kantian Ethics and economics, p. 138.

442 COASE, Ronald H., The problem of Social Cost.

443 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 78.

444 Quanto vale? (Titulo Original: What is Life Worth) Diregédo: Sara Colangelo. Roteiro: Max
Borenstein. Distribuidora: Netflix. Disponivel em: https://www.netflix.com/title/80226212; Acesso em:
29 dez. 2021.
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esmaecida, uma vez que o Direito € demandado para impor alguma compensagao
pela vida humana perdida, até entdo dotada de dignidade, mediante a conversao
da obrigacdo em perdas e danos, que naturalmente depende da atribuicdo de
preco a essa vida, na medida em que a humanidade nao foi dotada do predicado

divino da ressurreicao, no retorno ideal ao status quo ante.

O emprego de ferramentas tipicas da Economia como adjuvante da
resolugcado de conflitos juridicos pode ser util ou até desejavel em determinados
casos, ainda que envolvam valores originalmente insuscetiveis de aquinhoamento
pecuniario. Contudo, a Analise Econémica do Direito ndo pode jamais se afastar da
dignidade humana como pressuposto de sua atuacgéo, sob pena de se incentivar o
cometimento de determinados ilicitos que provoquem indignidade. Traduzindo essa
assertiva a tipologia econémica, a compensacao de ofensas diretas ou transversas
a dignidade humana deve se dar por meio de incentivos negativos, no sentido de
desencorajar vigorosamente o cometimento ou a repeticdo de comportamento

desviante do ser humano, enquanto maximizador racional do seu interesse**°.

Amartya Sen critica, nesse contexto, o descaso da analise econémica
com direitos morais e liberdade, “vistos tipicamente como entidades puramente
legais com uso instrumental, sem nenhum valor intrinseco™4¢. Note-se que, embora
nao mencione textualmente a categoria dignidade, o professor indiano a reverbera
na acepcado de valor intrinseco. De toda sorte, mesmo refutando a doutrina
utilitarista, Sen sustenta que a estrutura de raciocinio consequencial desenvolvida
pela Economia facilita o discernimento quando se investigam os problemas de
interdependéncia envolvidos na apreciagdo do valor dos direitos em uma

sociedade?®’.

Entre os argumentos enunciados em favor da avaliagao
consequencial para a deontologia juridica, Amartya Sen novamente resvala na
categoria kantiana de dignidade como valor intrinseco. Corroborando a sua tese,

afirma o autor que

445 0 conceito do ser humano como maximizador racional de seu interesse esta bem delineado em
BECKER, Gary. The Economic approach of Human Behavior. Chicago: University of Chicago
Press, 1976.

446 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 42.

447 SEN, Amartya. Sobre ética e economia, p. 43.
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(...) seria um erro ndo dar atencdo as consequéncias mesmo
quando se esta lidando com objetos intrinsecamente valiosos. O
argumento em favor do raciocinio consequencial surge do fato de
que as atividades tém consequéncias. Mesmo atividades que sao
intrinsecamente valiosas podem ter outras consequéncias. O valor
intrinseco de qualquer atividade ndo é uma razdo adequada para
menosprezar seu papel instrumental, e a existéncia de uma
importancia instrumental ndo € uma negacéo do valor intrinseco de
uma atividade. Para chegar a uma avaliagao global do status ético
de uma atividade é necessario ndo apenas considerar seu valor
intrinseco (se ela o possuir), mas também seu papel instrumental e
suas consequéncias sobre outras coisas, isto &, examinar as

diversas consequéncias intrinsecamente valiosas ou desvaliosas

que essa atividade pode ter*®.

Em outros termos, o valor intrinseco de um bem, originalmente
insuscetivel de precificacao, pode e deve ser considerado pela Analise Econémica
do Direito com vistas a adogdo de mecanismos de incentivos econdmicos que
inibam ofensas a dignidade ou assegurem a reparacao de eventuais danos a ela
perpetrados. A dignidade humana figura, entdo, por sua prépria transversalidade,
como pressuposto da interacdo entre Direito e Economia, e serve como limite
superior da resolugcdo de dilemas juridicos pela Iégica de mercado, haja vista que
0 pressuposto econdémico da eficiéncia € instrumental aos propdsitos do Direito e

da Justica.

Compreendida a dicotomia entre preco e dignidade na filosofia
kantiana, bem como sua utilidade para a Analise Econdmica do Direito, evidencia-
se a necessidade de superar a concepg¢ao classica de dignidade, reducionista e
antropocéntrica, sobretudo frente ao reconhecimento de sua pluridimensionalidade,

em especial, da dimensé&o ecoldgica.

3.2 A DIMENSAO ECOLOGICA DA DIGNIDADE HUMANA

O conceito de dignidade humana, notadamente por sua centralidade
para a filosofia do direito, recebeu as mais diversas leituras ao longo de sua

trajetdria, o que lhe conferiu alguma plasticidade, ndo sem acarretar, ao mesmo

448 SEN, Amartya. Sobre ética e economia, pp. 43/44.
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tempo, duvidas quanto ao seu alcance. Sendo virtualmente impossivel inventariar
as iniciativas contemporaneas de desvendar o conteudo juridico da dignidade,

parece conveniente destacar dois estudos relevantes a esse respeito.

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta proposta de definicdo juridica da
dignidade da pessoa humana, que congrega, além da vedagao da coisificacéo
decorrente da tradicional férmula-objeto, a dupla perspectiva ontoldgica — ligada ao
valor intrinseco da pessoa — e instrumental. Cuidou-se de destacar a sua faceta
intersubjetiva (relacional) e, também, a dimens&o simultaneamente negativa

(defensiva) e positiva (prestacional)*4°. Eis a conceituagéo elaborada por Sarlet:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a |lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos*®.

A definigdo proposta por Sarlet confirma uma das hipéteses do
presente trabalho, segundo a qual a dignidade da pessoa humana funciona, a um
sO tempo, como limite e objetivo da Analise Econdmica do Direito. Desdobrando o
argumento do constitucionalista, essa condigcdo duplice de limite-tarefa nao se
restringe as instituicdes do Estado, mas também se aplica a comunidade em geral
(e claramente ao mercado!), apontando para a dimensao dual defensiva e
prestacional da dignidade*®'. Explicitando todos os aspectos de seu argumento,

Sarlet enuncia:

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao
pode ser reduzida a condigdo de mero objeto da agéo propria e de

449 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. In Revista brasileira de direito
constitucional, Sao Paulo, v. 5, n. 9, pp. 361-388, jan./jun. 2007, pp. 381-382. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27252; Acesso em: 23 mar. 2023.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana, p. 382.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana, p. 378.
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terceiros, mas também o fato de a dignidade gerar direitos
fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham
a graves ameacas. Como tarefa, da previsdo constitucional
(explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela
decorrem deveres concretos de tutela por parte dos 6rgéos
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-
Ihe também por meio de medidas positivas (prestacdes) o devido
respeito e promog&o**2.

Outra relevante iniciativa de conceituacdo é oferecida por Daniel
Sarmento. Conquanto reconhega a embocadura juridica da definicdo apresentada
por Sarlet, inobjetavel do ponto de vista juridico-filosdfico, o jurista preferiu partir de
mediag¢des consolidadas no plano do Direito, no intento de conferir ao conceito
maior utilidade pratica*®3. Sua proposta metodoldgica tem como pressuposto a
compreensao da ideia de pessoa humana, com vistas a decomposicdo dos
elementos da dignidade, que se imbricam e convergem para a protegéo integral da
pessoa humana***. Na acepgdo de Sarmento, sdo componentes do principio da

dignidade da pessoa humana:

(...) o valor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizacao
em proveito de interesses de terceiros ou de metas coletivas; a
igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias sociais e culturais
e impde que se busque a sua superagao concreta; a autonomia,
tanto na sua dimensdo privada, ligada a autodeterminacao
individual, como na publica, relacionada a democracia; o minimo
existencial, que envolve a garantia das condicbes materiais
indispensaveis a vida digna; e o reconhecimento, que se conecta
com o respeito a identidade individual e coletiva das pessoas nas
instituicdes, praticas sociais e relagdes intersubjetivas*>®.

As definicdes ora expostas nao sao conflitantes, mas se
complementam como visdes diferentes do mesmo objeto. Sem embargo, na
construcao do edificio conceitual da dignidade da pessoa humana, emoldurado sob
uma matriz kantiana individualista e antropocéntrica — que espelhava, é certo, outra

realidade histoérico-cultural —, restava, entretanto, equacionar a relacdo entre o

42 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana, p. 378.
483 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, p. 94.

454 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, pp. 92-93.

4% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, p. 92.
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homem e a natureza, mormente diante dos perigos existenciais decorrentes da
degradacdo do ecossistema global, impostos na transicdo para a denominada

“sociedade de risco”, na expresséo de Ulrich Beck*%.

Mesmo sob a oética da centralidade da humanidade, parece
equivocado relegar a natureza a uma posicdo periférica ou de coadjuvancia,
notadamente quando a espécie humana depende do equilibrio dos ecossistemas
como condicdo a propria sobrevivéncia. Se a separacao cartesiana entre os seres
humanos e todo o restante da Natureza contribuiu para o processo de
instrumentalizagdo e apropriagao dos recursos naturais, a fragilizacdo das bases
terrenas que propiciaram o milagre da vida demonstra a urgéncia de se repensar a

nogao kantiana de dignidade para além do ser humano*’.

Tiago Fensterseifer, autor de tese completa acerca da dimensao
ecologica da dignidade da pessoa humana, sustenta: “(...) assim como se fala em
dignidade da pessoa humana, atribuindo-se valor intrinseco a vida humana,
também parece possivel conceber a dignidade da vida em geral, conferindo-se a

Natureza ou as bases naturais da vida um valor intrinseco”®%8,

Dentro das fontes do Direito Internacional, sobressai o
reconhecimento da dignidade a outras formas de vida ndo humanas. No predmbulo
da Convencéao sobre Diversidade Bioldgica, por exemplo, as partes signatarias
demonstram a consciéncia do “valor intrinseco da diversidade biologica e dos
valores ecologico, genético, social, econémico, cientifico, educacional, cultural,
recreativo e estético da diversidade biolégica e de seus componentes™®°. De outra
parte, na Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais da Unesco apregoa-se o
direito das espécies nao humanas de viverem em um ambiente ecologicamente

equilibrado, bem como de serem respeitados*®. E perceptivel, nesse ponto, que a

4%6 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011.
47 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio do meio ambiente: a dimens&o
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico constitucional do estado socioambiental de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 36-38.

4% FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cdo do meio ambiente, p. 38.

4%9 BRASIL. Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 1998. Promulga a Convengéo sobre Diversidade
Biolégica, assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm; Acesso em: 23 mar. 2023.

460 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cido do meio ambiente, p. 38.
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atribuicao de dignidade a outras manifestacdes existenciais carrega em si as ideias
de respeito e responsabilidade que devem pautar o comportamento humano e se
vinculam a uma reformulagéo conceitual da dignidade, doravante atada aos valores
ecoldgicos*®!. O meio ambiente deixa, assim, de figurar como um recurso a ser
apropriado pelo homem, numa visao utilitaria e individualista, e se torna condi¢ao

a propria existéncia de vida digna.

No ambito do direito constitucional, importante tragar a concepcéao
histérico-cultural da dignidade humana em Peter Haberle, que toma a constituigao
como um “texto vivo”, em uma sociedade aberta aos seus intérpretes e criadores*é2.
O proprio filésofo alemao traz o exemplo da crise ecolégica como elemento de

mutacgéo do conteudo da dignidade humana:

O enunciado constitucional da dignidade humana traz consigo uma
medida minima em capacidade de desenvolvimento e, com isso, de
mutabilidade, da aparentemente “absoluta” dignidade humana.
Assim, apenas recentemente se tem tomado consciéncia dos riscos
e ameagas na esfera ambiental (...): as clausulas da dignidade
humana situam-se no contexto da cultura constitucional. Esta
transcende o aspecto juridico da Constituicdo: alcangando o
cultural, textos classicos, bem como utopias concretas (v.g.
protetores do meio ambiente), assim como as experiéncias de um
povo (v.g. com tiranias) e também as esperancas (v.g., a seu
tempo, a unidade alema ou da Europa atual)*®.

A aceitacdo da existéncia de um valor infrinseco ao meio ambiente —
que, desde logo, importa na atribuicdo da virtude da dignidade a outras formas de
vida ndo humanas — passa pela compreensdo de trés enfoques claramente
imbricados: a) a superagao do paradigma antropocéntrico classico em prol de uma
visdo ética biocéntrica ou ecocéntrica; b) o reconhecimento de um minimo
existencial ecologico, desdobramento da prépria dignidade atribuida a outras
espécies e ao ambiente como um todo; e c) a necessidade de ressignificacdo das

bases éticas contemporaneas da relagdo entre o homem e a Natureza, com

461 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cido do meio ambiente, p. 41.

462 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cio do meio ambiente, pp. 67-68.
463 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In Dimensdes
da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet
(org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 117-118.
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destaque para a formula da responsabilidade em Hans Jonas. Serao esses os trés

tépicos abordados na sequéncia.

3.2.1 A superacgao do paradigma antropocéntrico classico

Durante um longo periodo da Histéria, a humanidade agiu como se o
préprio umbigo fosse o centro do universo. Essa concepgao antropocéntrica —
autoexplicativa na etimologia — arroga ao homem uma posi¢ao de centralidade,
conferindo-lhe forca gravitacional inarredavel enquanto “referéncia maxima e
absoluta de valores™®. Como cosmovisao de origem filosdfica, o antropocentrismo
partia do pressuposto de que a razdo é atributo exclusivo do homem. Essa
qualidade colocava os seres humanos em posi¢cao soberana sobre outros animais

€ seres Vivos.

Essa pretensa superioridade justificou o divorcio entre o homem e a
natureza, como se dela n&o se derivassem todas as condi¢des a propria existéncia.
Se na ldade Média, a natureza € concebida como obra da criacio divina, destinada
a satisfazer as necessidades humanas, com o advento da modernidade, a
racionalidade cientifica e o progresso tecnologico permitram a inédita
intensificagdo da exploragdo do meio ambiente, entdo identificado como recurso
econdmico a ser dominado e explorado, com vistas a acumulagéo de riquezas (com
a proeminéncia do economicocentrismo). O planeta Terra se convola, assim, em
um mecanismo insensivel, uma maquina complexa, que precisaria ser desmontada
para analisar o seu funcionamento. Oportuna a critica de Milaré a tal paradigma

cartesiano-newtoniano:

Essa posicéo racionalista ignorou as relagdes vitais que existem no
ecossistema planetario; isso redundou em certo desprezo
pragmatico das teias da vida. A insensibilidade humana no
tratamento do mundo natural, coisificado e transformado em pecas,
nao podia deixar de sacrificar tudo em favor dos experimentos e da
utilidade exclusiva em funcdo do homem. Esse tipo de relagao entre
espécie humana e os recursos naturais, decorréncia do

464 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-2.2.
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mecanismo, perdurou por mais de dois séculos e ainda,
infelizmente, perdura.

O progresso econémico trazido pelo modelo civilizacional capitalista,
assim, deixou abertas as feridas da desigualdade, além das sequelas evidenciadas
na crise ecoldgica do Antropoceno. Os impactos da exploragdo antropica
desenfreada e do consumo excessivo de recursos naturais sdo Vvisiveis,
principalmente, nas mudancgas climaticas provocadas pelos gases de efeito estufa

€ na consequente perda da biodiversidade decorrente da sexta extincdo em massa.

A consciéncia contemporanea acerca dos limites do crescimento
pautada na sustentabilidade vem acompanhada pela modificacdo do pensamento
antropocéntrico tradicional que até entdo regeu as relagdes juridico-econémico-
ambientais. A “primavera silenciosa”, em meados do século XX, desencadeou a
transicdo dos olhares em favor do mundo biolégico, dando ensejo a uma viséo
biocéntrica: os seres vivos se converteriam no centro das preocupacgdes e
interesses*®. Nesse mesmo percurso, com o movimento da Ecologia Profunda
(Deep Ecology), a compreensao do mundo passa a atentar para as ideias de cunho
ecocéntrico, na qual todos os componentes do ambiente — incluindo a matéria
inorganica — teriam fungdes vitais na “teia da vida” ou no organismo de Gaia*®’.

Fritjof Capra explica com propriedade esse novo paradigma:

(...) a ecologia profunda nao separa os seres humanos — ou
qualquer outra coisa — do meio ambiente natural. Ela vé o mundo
nao como uma colegdo de objetos isolados, mas como uma rede
de fenbmenos que estao fundamentalmente interconectadas e sao
interdependentes. A ecologia profunda reconhece o valor intrinseco
de todos 0s seres vivos e concebe os seres humanos apenas como
um fio particular na teia da vida*®®.

465 Referéncia a livro de autoria da bidloga norte-americana Rachel Carson, publicada em 1962,
intitulado “Silent Spring”, que denunciava os efeitos deletérios dos pesticidas no meio ambiente.
Credita-se a obra o surgimento do movimento ambientalista mundial. CARSON, Rachel. Silent
Spring. Greenwich: Fawcett Publications, 1964.

466 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-2.3.

47 |EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. Direito constitucional ambiental
brasileiro. (livro eletrbnico). José Joaquim Gomes Canotilho; José Rubens Morato Leite (orgs.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 62. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502625815/; Acesso em: 27 mar. 2023.

468 CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida. S&o Paulo: Cultrix, 1996, pp. 25-26.
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No plano juridico, o debate filoséfico sobre a necessidade de
reordenagdo da consciéncia cosmologica também reverberou em diversas
correntes, relativamente conservadoras ou vanguardistas. Sendo a ciéncia juridica
voltada para a organizagao do comportamento humano em sociedade, observa-se
uma tendéncia natural para o antropocentrismo, que se revela na distincao basilar

entre pessoas e coisas*®.

Conquanto ainda mantenha um pé na canoa antropocentrista, o
professor José Rubens Morato Leite advoga por um paradigma menos radical,
moderado, fundado em equidade intergeracional, com a inclusdo valores como a
bioética, para a protecao juridica do meio ambiente*’?. Na aceitagdo da perspectiva
antropocéntrica alargada, propde nao meramente a preservagao da capacidade de
aproveitamento econdmico do meio ambiente, de expressdo utilitarista, mas
também a sua tutela, independentemente de sua utilidade direta, e acrescenta
ideais éticos de colaboracdo e interacdo, dando importancia a preservacado da
capacidade funcional do patriménio natural*’!. De maneira similar, o portugués
Vasco Pereira da Silva defende o conceito de “antropocentrismo ecoldgico”,
refutando as visdes instrumental, economicista ou utilitaria da natureza. A
preservacido do meio ambiente, nesse sentido, € condicdo para a realizagdo da

dignidade da pessoa humana*’2.

Assim, mesmo sob o paradigma antropocéntrico, porém em uma
roupagem mitigada, seria possivel identificar o meio ambiente como dotado
reflexamente de valor intrinseco (ou dignidade), por extensdo, diante de sua
essencialidade para a existéncia de vida humana. Como a degradagcdo ambiental
gera consequéncias negativas para a propria humanidade, o dever de protegao é

uma maneira indireta de preservacao da espécie.

469 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-2.6.

470 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria
e pratica. (livro eletrénico) 22 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Parte |, Capitulo 2.

47 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental, Parte |, Capitulo 2.

472 PEREIRA DA SILVA, Vasco. Verde cor de direito: ligbes de direito do ambiente. Coimbra:
Almedina, 2002, pp. 29-30. Apud FENSTENSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protegao do
meio ambiente, p. 46.
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Sob uma o6tica mais progressista, Tiago Fenstenseifer indaga se a
tutela do meio ambiente natural ndo pode ocorrer de forma autbnoma — e ndo como
mero reflexo da protecdao do ser humano —, mediante o reconhecimento da
dignidade das formas de vida ndo humana e dos animais*’3. Ponderando sobre os
novos valores ecoldgicos que permeiam as relagdes sociais contemporaneas, argui

o autor, com interessante reflexao:

Se a dignidade consiste em um valor que nds atribuimos a
determinada manifestagao existencial — no caso da dignidade
humana, a nés mesmos —, & possivel o reconhecimento do valor
“dignidade” como inerente a outras formas de vida ndo-humanas. A
prépria vida, de um modo geral, guarda consigo o elemento
dignidade, ainda mais quando a dependéncia existencial entre

espécies naturais é cada vez mais reiterada no ambito cientifico,

consagrando o que Capra denominou de teia da vida*’.

Sob esses fundamentos, na obra conjunta dos professores Ingo Sarlet
e Tiago Fensterseifer, reconhecendo o ser humano como vetor da crise e do estado
de emergéncia ecologica atual, propugna-se “um novo paradigma juridico
ecocéntrico impulsionado pelos desafios existenciais humanos postos pelo
Antropoceno no nosso horizonte civilizatério presente e futuro™’®. Nessa
perspectiva, a Natureza deixaria de ter status juridico de mero objeto, e passaria a

figurar como sujeito de direitos, dotada de valor intrinseco.

Eis a explicagdo do Ministro Herman Benjamin sobre o género que
denomina paradigma ndo antropocéntrico (e que abrange as espécies biocentrismo

e ecocentrismo):

O paradigma nao-antropocéntrico, ao contrario do que imaginam
alguns, mantém a validade e a plenitude dos objetivos
antropocéntricos do Direito Ambiental: a tutela da saide humana,
das paisagens com apelo turistico, e do valor econdmico de uso
direto dos recursos da natureza. Mas vai além disso, aceitando que

473 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cio do meio ambiente, p. 47.
474 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢cio do meio ambiente, p. 47.
475 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental, p. 14.
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a natureza é dotada de valor inerente, que independe de qualquer
apreciacao utilitarista de carater homocéntrico®’®.

Nessa quadra, se a Constituicado brasileira de 1988 abracou
originalmente o antropocentrismo alargado, ao qualificar o0 meio ambiente como
bem de uso comum do povo*’’, outras manifestagbes constitucionais ja algaram os
animais e outros seres vivos como titulares de direitos ou, mesmo, a propria Terra.
Exemplo disso € a Constituicdo da Confederacao Suica, de 1999, que preconiza a
“dignidade dos seres vivos” (“Wiirde der Kreatur’) em artigo especifico em matéria
de engenharia genética*’®. Em aspecto ainda mais profundo, dando sedimentagéo
constitucional a Hipotese de Gaia, criada por James Lovelock e difundida pelo
movimento Deep Ecology, a Constituicdo da Republica do Equador de 2008,
outorga Direitos a propria Mae Terra (ou Pacha Mama): “Art. 71. La naturaleza o
Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos™°. Ndo é mera coincidéncia que essas
referéncias aos direitos da Terra tenham se constitucionalizado justamente em
paises com forte componente cultural indigena, povos que mantém relagao

especial com a natureza.

E passada a hora de reconciliar a humanidade com a natureza,
desfazendo o divércio entdo vigente no pensamento atomizado, fragmentario e
simplista da modernidade, como bem identificou Edgar Morin, com foco na

formagao de uma nova teoria aberta, multidimensional e complexa:

476 BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso. In
Nomos: Revista do Programa de Pés-Graduagao em Direito - UFC, vol. 31, n. 1 (2011), jan./jun.
2011, pp. 79-96. Disponivel em: http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/398/380; Acesso
em: 27 mar. 2023.

477 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado, p. 62.

478  SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT. Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, “Art. 120 Gentechnologie im Ausserhumanbereich. 1 Der
Mensch und seine Umwelt sind vor Missbrduchen der Gentechnologie geschditzt. 2 Der Bund erldsst
Vorschriften iiber den Umgang mit Keim- und Erbgut von Tieren, Pflanzen und anderen Organismen.
Er trédgt dabei der Wiirde der Kreatur sowie der Sicherheit von Mensch, Tier und Umwelt Rechnung
und schiitzt die genetische Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten”. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/de; Acesso em: 24 mar. 2023.

479 REPUBLICA DEL ECUADOR. Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en 20 de
octubre de 2008. Disponivel em: https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf; Acesso
em: 24 mar. 2023.
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O que esta hoje a morrer ndo é a nogdo de homem, mas sim a
nocao insular do homem, separado da natureza e da sua propria
natureza; o que deve morrer € a autoidolatria do homem, a
maravilhar-se com a imagem pretensiosa da sua propria
racionalidade*®.

Com todo o respeito a pluralidade de cosmovisdes sobre a relacao
entre homem e natureza, a superagao do paradigma antropocéntrico classico € a
necessaria Revolugao de Copérnico aplicada ao meio ambiente — frente a um
“terraplanismo” que eclipsava a necessaria interagao tridimensional e global entre
Direito, Economia e Ecologia. A realidade contemporanea, com os impactos dos
cambios climaticos, s6 faz provar que persisténcia na tragédia da centralidade do
homo sapiens conduzira a espécie a aceleragcao de sua propria extingao, fado

implacavel da existéncia.

3.2.2 O minimo existencial ecolégico

A esta altura do texto, ao leitor ndo devem pairar incertezas sobre o
fato de que o principio da dignidade da pessoa humana compreende, também,
condi¢des outras que desbordam da mera sobrevivéncia, mas que asseguram ao
individuo um minimo de insergdo na vida social. Nado se propugna meramente a
vida — ou a sobrevivéncia —, mas a vida digna, adjetivada. Esse plexo que compde
0 minimo existencial ndo aceita um elenco fechado de direitos ou prestagdes
fundamentais, uma vez que reflete a prépria evolugdo da sociedade, que tem
demandas e essencialidades cambiantes, maleaveis conforme a realidade

historico-cultural.

A abertura do minimo existencial permite a sua aproximacao aos
direitos fundamentais relacionados com a garantia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Nado ha como refutar, nessa prumada, a faceta
ecolégica do minimo existencial, que tem em mira a garantia das condigdes
ambientais basilares a existéncia de vida digna. Apesar de nao haver ingressado

no debate acerca da extensdo da dignidade a outras formas de vida, Daniel

480 MORIN, Edgar. O Enigma do homem: para uma nova antropologia. Rio de Janeiro: Zahar, 1975,
p. 193.
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Sarmento admite que a degradagdo ambiental pode acarretar severos impactos
sobre a qualidade de vida das pessoas, das presentes e futuras geragdes, a tal

ponto que pode comprometer o seu direito a vida digna*®'. E complementa:

Esses impactos negativos, alias, tendem a se concentrar nos
segmentos mais carentes da sociedade, exatamente os mesmos
que sofrem as privagcdes sociais mais sérias que caracterizam as
violagdes “classicas” ao minimo existencial. A prote¢gdo ao minimo
existencial ecoldgico ou ambiental deve se preocupar ndo s6 com
as lesdes presentes ao meio ambiente e seu impacto sobre a vida
das pessoas, como também com os riscos ambientais que se
projetam para o futuro, sobretudo no cenario de um
desenvolvimento tecnoldgico, por vezes imprudente, que exacerba
estes riscos, colocando em jogo a vida de populagdes inteiras e até
mesmo a prépria sobrevivéncia da humanidade*®?.

Para Fensterseifer, a garantia constitucional ao minimo existencial
ecoldégico tem por objetivo “a concretizacdo de uma existéncia humana digna e
saudavel ajustada aos novos valores e direitos constitucionais de matriz ecolégica”,
numa ideia de bem-estar existencial que leve em consideracdo também a qualidade
ambiental*®3. Ndo se trata, portanto, de um minimo de sobrevivéncia, mas do direito
fundamental a existéncia digna e adjetivada por um patamar minimo de qualidade
do meio ambiente, sem o qual a dignidade humana seria solapada em seu nucleo

fundamental.

A nogao de minimo existencial ecologico, enquanto direito difuso de
terceira geragao, € transversal e implicita nas categorias e principios basilares do
Direito Ambiental. Tome-se, entdo, o conceito classico de desenvolvimento
sustentavel, como definido no Relatério Brundland (1987): “é o desenvolvimento
que satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as
futuras geragdes satisfazerem as suas proprias necessidades™®. A categoria, de
expressao singela, remete a premissa basilar de “necessidades”, qualificada pelo

componente intergeracional. Evidencia-se, nesse contexto, a vinculagdo entre a

481 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, p. 221.

482 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, pp. 221-222.

483 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢do do meio ambiente, p. 264.

484 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso Futuro
Comum, 22 ed., Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1991, p. 46.
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qualidade ambiental e a concretizacdo das necessidades humanas mais
elementares, elemento limitativo para a maximizagao desenfreada do crescimento

econdmico*8s.

Apresentando hipotese, no plano material, de um minimo
indispensavel para a manutengao das fungdes ecoldgicas, Patryck Ayala explora a
situacdo pratica exposta na ADI 4.252/SC* que questionava a diminui¢cdo do
patamar de protecdo de um conjunto de espagos naturais por lei estadual
catarinense, em padrdes inferiores ao estabelecido pelo Cédigo Florestal (a Lei n°
4.771/1965, entdo vigente). O doutrinador afirma que essa iniciativa “contribui para
a reducédo da qualidade de vida e do proprio meio ambiente, a padrées aquém do
indispensavel para um minimo de existéncia (condi¢bes minimas para uma
existéncia digna)”, dado que contribui diretamente para a propria pretenséo de se

viver dignamente, em um espago no qual os recursos naturais tenham qualidade*®”.

A faceta ecolégica do minimo existencial nao se restringe, por certo,
ao plano da eficacia vertical, na relacdo entre Estado e particulares, mas esta
imbuida na ideia dos deveres de protecdo do Estado — em suas dimensobes
defensivas e prestacionais —, especialmente na regulagdo das condutas dos
particulares*®. Assim, mesmo a “mao invisivel do mercado” deve respeitar, sob o
marco constitucional da solidariedade e da dignidade humana, o minimo existencial
ecologico. Note-se que, mesmo o discurso econdmico sobre a Natureza, fundado
na possibilidade de quantificacdo monetaria dos recursos naturais e servigcos

ecossistémicos*®®, decompde a utilidade econémica no chamado “valor

485 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. Minimo existencial ecolégico: a garantia constitucional a um
patamar minimo de qualidade ambiental para uma vida humana digna e saudavel. In Juridicas. N°.
1, Vol. 10, pp. 31-46. Manizales: Universidad de Caldas, 2013, p. 39.

48 Com o advento do Novo Codigo Florestal (Lei n® 12.651/2012), o Supremo Tribunal Federal ndo
chegou a analisar o mérito da referida ADI, que foi extinta por perda do objeto. Cf. consulta
processual disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2684447;
Acesso em: 27 mar. 2023.

487 AYALA, Patryck de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudéncia ambiental no
Brasil. In Direito constitucional ambiental brasileiro. (livro eletrénico). José Joaquim Gomes
Canotilho; José Rubens Morato Leite (orgs.). Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502625815/; Acesso em: 27 mar. 2023.

48 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢do do meio ambiente, pp. 281-282.
489y, 2.3.1. Técnicas de valoragido econémica ambiental.
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existencial”, apartado dos valores de uso e de opgao, ao observar a existéncia de

valores intangiveis, intrinsecos, atribuidos a determinados bens ambientais.

Desse modo, a Analise Econémica do Direito Ambiental deve
observar, em seus primados, ndo propriamente a satisfagao das preferéncias dos
individuos, mas aquele resultado que promova maior eficiéncia social, econémica
e ambiental — a chamada ecoeficiéncia —, com a promogao (dimensao positiva) e a

protecao (dimensao negativa) do minimo existencial ecoldgico.

3.2.3 Dignidade humana e ética ambiental

A reflexdo racional da Etica como a busca pelo melhor caminho para
a “vida boa e justa” ganha novos contornos a partir do reconhecimento da dimenséao
ecoldgica da dignidade da pessoa humana. A agao antrépica degradadora revela
um comportamento coletivo que esta a conduzir a humanidade ao seu cadafalso,
numa ofensa massiva tal que chega a ser comumente qualificada como ecocidio,
entdo definido como crime contra a propria humanidade. As preocupacoes
contemporaneas com a crise ecolégica desembocam numa chamada “ética de
sobrevivéncia”, impondo profunda revisdo de valores que conformaram até entao

padrdes de vida da civilizagao capitalista.

Em sua tese de doutorado, retratando o problema da separagéo entre
Economia e Etica, o professor Rafael Padilha dos Santos propugna a adocdo de
um sentido humanista ao processo de acumulagao do capital, doravante centrado

na primazia da dignidade da pessoa humana*®°. Assim observa:

Um capitalista fechado a mentalidade do capital coloca o ter como
prioritario ao ser, aniquilando em si mesmo a possibilidade de uma
vida digna, pois desprende-se da racionalidade de contentamento
da propria vida ao privilegiar os valores materiais sobre os valores
humanos, conforme expressa a célebre frase do evangelho: “Pois

4% SANTOS, Rafael Padilha dos. O principio da dignidade da pessoa humana como regulador
da economia no espago transnacional: uma proposta de economia humanista. 2015. 568 p.
Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2015.
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que proveita ao homem ganhar o mundo inteiro, se perder a sua
alma?"",

José Renato Nalini propde, em tal cenario, a ado¢cdo de uma nova
postura ética, pautada na percepcao da pequenez do homem, frente a constatagao
da fragilidade e da efémera duracéo da vida. Em suas palavras: “sobreviver e ndo
agredir o processo natural e complexo da auto-eco-organizagdo do sistema vivo ja
seria suficiente para dignificar a aventura humana sobre o planeta. Porém, a
insensatez do homem néo deixou espago para a contemplagdo desse milagre™®2.

Entdo pondera:

Uma dose de humildade seria o fertilizante ideal para uma nova
ética ambiental. Ao Unico ser pensante da criacdo esta reservada
também a maior parcela de responsabilidade pelo destino da vida.
O homem nao tem o direito de interromper a histéria e de ignoraras
consequéncias de seus desatinos sobre o planeta. Cumpre-lhe
respeitar a trajetoria complexa do sistema-vida. E de contribuir com
ele, nao fulmina-lo (sic)*®.

Milaré aborda a ética ambiental sobre um triplice prisma: (a) social:
meio ambiente como patrimdnio da coletividade; (b) politico: meio ambiente como
objeto de gestdo do Poder Publico e da comunidade; e (c) ecocéntrico: o meio
ambiente como requisito de sobrevivéncia humana e planetaria®®*. Sob a
perspectiva social, tratando-se o género humano como um ocupante qualificado e
privilegiado no planeta, ndo ha por que permitir a apropriagdo nas maos de poucos,
com a detencdo do oligopdlio da exploragdo e de suas riquezas*®. Sob a
perspectiva politica, o Poder Publico € compelido a assumir a gestdo ambiental
qualificada do ecossistema, um poder-dever que sujeita o meio ambiente a abusos
antiecolodgicos do poder, especialmente “numa sociedade em que a consciéncia e

0 exercicio da cidadania sdo ainda débeis e vacilantes™%. Por ultimo, sob a

491 SANTOS, Rafael Padilha dos. O principio da dignidade da pessoa humana como regulador
da economia no espago transnacional, p. 427.

492 NALINI, José Renato. Etica ambiental, pp. 233-243 In Direito ambiental: Fundamentos do Direito
Ambiental (Colegdo Doutrinas essenciais, vol. I). Edis Milaré; Paulo Afonso Leme Marchado (orgs.),
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 239.

493 NALINI, José Renato. Etica ambiental, p. 239.

494 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-4.2.

495 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-4.3.

4% MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-4.4.
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perspectiva humanista, referindo-se aos comentarios feitos por Peter Singer a
ecologia profunda, Milaré reproduz alguns principios sobre a ética da vida, senao

vejamos:

“1. O bem-estar e o florescimento da vida na Terra, seja ela humana
e nao humana, tém valor em si mesmos (sinénimos: valor
intrinseco, valor inerente). Esses valores sao independentes da
utilidade do mundo ndao humano para finalidades humanas.

2. Ariqueza e a diversidade das formas de vida contribuem para a
concretizagdo desses valores, e também sao valores em si
mesmas.

3. Os seres humanos nao tém o direito de reduzir essa riqueza e
diversidade, a ndo ser para a satisfagdo das necessidades vitais™®".

Por oportuno, a referéncia a perspectiva humanista da ética da vida,
a partir do conceito de valor intrinseco, evoca implicitamente a teoria filoséfica de
Hans Jonas, que congrega a perspectiva ambiental e a filosofia kantiana. Na obra
intitulada “O principio responsabilidade”, o filosofo alemao promove a releitura do
imperativo categoérico de Kant, integrando um componente intergeracional, de

preservacao da humanidade*®:

Um imperativo adequado ao novo tipo de agir humano e voltado
para o novo tipo de sujeito atuante deveria ser mais ou menos
assim: “Aja de modo a que os efeitos da tua agdo sejam
compativeis com a permanéncia de uma auténtica vida humana
sobre a Terra”; ou, expresso negativamente, “Aja de modo a que os
efeitos da tua acdo ndo sejam destrutivos para a possibilidade
futura de uma tal vida”; ou, simplesmente: “Ndo ponha em perigo
as condicbes necessarias para a conservagao indefinida da
humanidade sobre a Terra”; ou, em um uso novamente positivo:
‘Inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem
como um dos objetos do teu querer”.

A reformulacdo do pensamento kantiano, tal qual preconizada por
Jonas, parte do pressuposto de que o sucesso decorrente do atual estagio do

conhecimento humano, a partir da revolugéo tecnoldgica, trouxe como corolario o

497 MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-4.5.
4% JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto/ Editora PUC-Rio, 2006, pp. 47-48.
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dever de assegurar a conservacdo do mundo fisico, frente as vulnerabilidades
autoinfligidas, de modo que as condigdes de presenga permanegam intactas*®.
Pela teoria ética de Jonas, enquanto o ser humano tem restaurado seu lugar dentro
da natureza, a natureza, por sua vez, tem sua dignidade e valor restabecidos, pois
deixa de existir a dicotomia entre homem e meio ambiente, sujeito e objeto. Como
bem observa Theresa Morris, “a separacao que o dualismo introduziu entre mente
e matéria se reflete na separagao entre humano e natureza; ambos promovem uma

sensagéo de isolamento, alienag¢éo e niilismo para o animal humano™®,

Com o principio responsabilidade, Jonas notadamente abraga alguns
aspectos da ética kantiana, principalmente a segunda parte do imperativo
categérico, que define o ser humano como fim em si mesmo, dotado de valor
inerente (dignidade) e merecedor de respeito. No entanto, propugna-se a extensao
do imperativo a todos os seres vivos como fins em si mesmos, como detentores de
valor intrinseco pelo simples fato de viverem e buscarem seus proéprios fins, ainda

que ndo tenham sido dotados de racionalidade®®’.

Esse intento de reposicionamento das bases da filosofia kantiana
também parece ter sido o mével de Leonardo Boff, que a sua maneira também

realizou nova leitura dos imperativos categoricos:

Entre os seus enunciados do preceito ético-ecoldgico, Leonardo
Boff é categodrico: “Age de tal maneira que tuas agbes nao sejam
destrutivas da Casa Comum, a Terra, e de tudo que nela vive e
coexiste conosco”. Ou: “Age de tal maneira que permita que todas
as coisas possam continuar a ser, a se reproduzir e a continuar a
evoluir conosco”. E, ainda: “Age de tal maneira que tua acao seja
benfazeja a todos os seres, especialmente aos vivos™%.

49 JONAS, Hans. O principio responsabilidade, pp. 44-45.

500 Na tradug&o do trecho: “The separation that dualism introduced between mind and matter is
reflected in the separation of human and nature; both foster a sense of isolation, alienation, and
nihilism for the human animal’. MORRIS, Theresa. Hans Jonas's Ethic of Responsibility: From
Ontology to Ecology. New York: State University of New York Press, 2013, p. 53. Disponivel em:
http://ebookcentral.proquest.com/lib/pgrbr/detail.action?doclD=3408784; Acesso em: 27 mar. 2023.
501 Morris, Theresa. Hans Jonas's Ethic of Responsibility, p. 166.

%02 BOFF, Leonardo. Do iceberg a Arca de Noé: o nascimento de uma ética planetaria. Rio de
Janeiro: Garamond, 2002. p. 97 (Os Visionautas) Apud MILARE, Edis. Direito do ambiente, RB-
4.5.
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Antes de concluir, refletindo sobre aspecto transversal ao tépico, €
necessario perceber que a consolidagdo de uma nova ética ambiental, pautada na
ampliacdo do conceito de dignidade humana para além do proprio homem, passa
obrigatoriamente pela resposta ao problema da equidade, bem observada na “ética
do desenvolvimento” proposta por Amartya Sen®%3. Sem conferir aos individuos as
capacidades humanas para o pleno exercicio de suas liberdades substantivas pela
“‘condicao de agente”, nao havera a autonomia necessaria para transmudar a

realidade de exploragao e apropriagdo do meio ambiente.

Liberdade, aqui, enquanto metacategoria, deve estar alinhada as
posicoes juridicas fundamentais da liberdade, na acepgéo apresentada por Airto
Chaves Junior e Thiago Aguiar de Padua, como pertencente “ao grupo dos
chamados Direitos Inatos do homem; direitos inerentes a condicdo humana e
essenciais para a realizacdo da personalidade; direitos que assistem a determinada

pessoa somente pelo fato de ela existir’>%.

O oximoro veiculado na expresséao “liberdade para sobreviver”, prisdo
sem muros de grande parte da populagdo mundial, traz consigo urgéncias
imediatas (fome, sede, miséria) que solapam o componente de solidariedade
intergeracional. Interpretando o estudo de Sen, vislumbra-se o processo de
desenvolvimento, numa perspectiva iluminada pela ética, como a expansao das
capacidades humanas para levar uma vida mais livre e mais digna de ser vivida, a
ser alcangada por meio da combinacao de trés elementos: econdmico, sociocultural

e ambiental.

3.3 DIREITO AMBIENTAL E ECONOMIA: PROMOGAO DA ECOEFICIENCIA

Chegando as derradeiras divisbes deste ensaio, ja restaram
apresentados os pressupostos da dignidade da pessoa humana na aplicagédo do
ferramental da Analise Econ6mica do Direito Ambiental, com destaque para: a

dualidade entre preco e dignidade; a dimensao ecoldgica da dignidade humana; e

%03 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.
504 CHAVES JUNIOR, Airto; PADUA, Thiago Aguiar de. Liberdade (<=S=>) em discricionariedade?!
Restrigbes ao direito de liberdade no contexto pandémico. In Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC),
V. 25, n. 3, pp. 674-703, 2020, p. 684. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17164; Acesso em: 3 abr. 2023.
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sua dupla funcado de objetivo (promocional) e limite (defensiva). A resolugédo de
problemas juridicos em matéria ambiental, a partir das teorias consequencialistas
da Law and Economics, nao pode dispensar o tempero deontoldgico,
especialmente diante da intangibilidade de alguns valores, que nao logram ser

captados pela métrica do sistema de determinacio de precos.

Fato é que “existem coisas que o dinheiro ndo compra’ — como admite
0 notdrio slogan de publicidade de bandeira de cartdes de crédito —, quica inspirada
na distingdo kantiana entre prego e dignidade®®. As ferramentas de mercado nem
sempre logram arbitrar situagdes que envolvem a apropriacéo individual de bens
por esséncia comuns, quanto ndo sao apenas os interesses do vendedor e do
comprador que estdo em jogo, mas de todos os cidaddos e ndo unicamente

daqueles presentes, mas também das geragdes vindouras®.

Na seara ambiental, a realidade prevaleceu sobre a crenca tradicional
da Economia Neoclassica — sob o peso de doutrina classica do economista
austriaco Frederick von Hayek®” — de que o sistema de pregos ndo somente
contém as informagdes necessarias e suficientes aos tomadores de decisdo, mas
também assegura a melhor alocacido dos recursos disponiveis. A quadra limiar de
catastrofe ecologica € o elemento revelador da incapacidade do mercado de
corrigir, por si sO, suas falhas na alocacdo de recursos ambientais escassos.

Aderindo a critica de Edgar Morin:

A politica econbmica € a mais incapaz de perceber o que nao é
quantificavel, ou seja, as paixdes e as necessidades humanas. De
modo que a economia €, ao mesmo tempo, a ciéncia mais
avangada matematicamente e a mais atrasada humanamente®®.

Considerando inverter a equacao de Morin, também é importante
refletir a critica ao proprio Direito, quando este, nada obstante todo o

desenvolvimento e abstragdo do pensamento juridico, se torna incapaz de

505 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 77.

506 MATEO, Ramon Martin, Tratado de derecho ambiental, Tomo IV, p. 38.

%07 HAYEK, Friedrich von. The use of knowledge in society. American Economic Review. XXXV.
Numero 4, 1945, pp. 519-530. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/18093767seq=1; Acesso
em: 28 mar. 2023.

508 MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. 82 ed., Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003, p. 16.
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promover a justica no mundo real, ao negligenciar historicamente as contribuicbes
de instrumentos econdmicos para bem regular a vida em sociedade. Se a Economia
— ao menos em sua forma tradicional — precisava de um banho de humanidade, o
Direito pode beber da fonte que brota da teoria econémica, ganhando os contornos

mais pragmaticos e empiricos.

Assentindo a tese de Flavio Galdino — intitulada de maneira
provocativa “direitos ndo nascem em arvores” —, com particular encaixe na Analise
Econdmica do Direito Ambiental, acredita-se que “o Direito pode ser o caminho para
conjugar solugbes moralmente justificadas e economicamente eficientes”%.
Clarificando a ideia de associacdo harmdnica, ao refletir sobre os proprios custos

do direito, o jurista prossegue:

O paradigma da eficiéncia, iluminado pela ética, impde-se entéo
como meio de constituir e informar as escolhas publicas refletidas,
responsaveis, moralmente justificadas e coerentes dos cidadaos,
maximizando as virtudes do processo democratico. Para isso,
sustenta-se uma teoria pragmatica do Direito e dos direitos, que
promova a adequada analise de custo-beneficio das medidas
juridicas, sempre que possivel, antes de adota-las. Levar os direitos
a sério é — também e dentre outras coisas - incluir
pragmaticamente no rol das tragicas escolhas que sao feitas todos
os dias pelas pessoas, os custos dos direitos, pois, como ja se
disse... direitos ndo nascem em arvores®'°.

Nesse ensejo, a reforma do pensamento preconizada por Morin é de
todo adequada ao estudo em Direito Ambiental e Economia, frente ao
reconhecimento da complexidade de um mundo incerto, para cuja compreensao se
demanda uma concepgéo sistémica (onde o todo nao é redutivel as partes). A visao
em Direito Ambiental e Economia ora inculcada tem como ponto de partida as

condi¢des informadas pelo filésofo francés:

Ha, efetivamente, a necessidade de um pensamento:

%09 GALDINO, Flavio. Introdugcédo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 346.
510 GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos, pp. 346-347.
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- que compreenda que o conhecimento das parte depende do
conhecimento do todo e que o conhecimento do todo depende do
conhecimento das partes;

- que reconheca e examine os fenbmenos multidimensionais, em
vez de isolar; de maneira mutiladora, cada uma de suas dimensoes;
- que reconheca e trate as realidades, que s&o, concomitantemente
solidarias e conflituosas (como a prépria democracia, sistema que
se alimenta de antagonismos e ao mesmo tempo os regula);

- que respeite a diferenca, enquanto reconhece a unicidade®'".

E preciso reconhecer que ndo se cuida de tarefa singela. A
compartimentagdo dos saberes, entrecortado, isolado e entregue em pacotes, se
possivel da forma mais antitética possivel, torna virtualmente impossivel qualquer
didlogo sem tradugdo. Mesmo este trabalho acaba, por vezes, encerrado em
categorias nas quais as rivalidades se revelam: Direito versus Economia;
Consequencialismo versus Deontologia; Antropocentrismo versus Ecocentrismo;
meio ambiente versus crescimento; preco versus dignidade. Contudo, a exposicao
das antinomias nao quer ser disjuntiva e redutora, mas almeja demonstrar a

complexidade necessaria do pensamento em Direito Ambiental e Economia.

Para além das contradicdes que podem obstar a articulac&o plena das
teorias expostas até este momento, tem-se no desenvolvimento da concepgao de
ecoeficiéncia, sob a o6tica do Direito Ambiental e Economia, uma tentativa de
harmonizagcdo pragmatica das tendéncias em choque, ou seja, uma sintese que
pode aperfeigcoar matematicamente o sentido do desenvolvimento sustentavel. A
compreensao do conteudo da ecoeficiéncia — um conceito ainda fluido, em aparente
mutacao — passa pela descricdo de seus antecedentes no plano internacional, por
sua relacido com a Economia Verde, até a sua consolidacdo, como principio, no
ordenamento juridico patrio. Finalmente, cuida-se de conjugar a validade da
ecoeficiéncia como objetivo e limite da Andlise Econdmica do Direito Ambiental,

agregando ao argumento a dimensao ecoldgica da dignidade humana.

51" MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento, pp. 88-89.
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3.3.1 Conteudo da ecoeficiéncia

Para contextualizar a emergéncia do termo ecoeficiéncia, importante
retomar dois elementos basicos das ciéncias econdmicas, doravante ligados
também ao meio ambiente: escassez e eficiéncia. O modelo econdmico tradicional
nao contemplava a natureza como um recurso econémico escasso, mas sujeito a
livre apropriacdo, enquanto partia da premissa errébnea de que toda agressido ao

meio ambiente seria reversivel®'2.

Como fendbmeno recente da Historia, o reconhecimento da finitude
dos recursos naturais passou a ser verdadeiramente encarado como um problema
econdmico, uma falha de mercado (ineficiéncia) a impedir a maximizagao da
riqueza®'3. Sob a perspectiva individualista e utilitarista da teoria neoclassica, a
natureza, enquanto matéria-prima indispensavel a atividade econdémica, passa a

figurar como bem passivel de valoragdo monetaria.

Paralelamente, a “primavera silenciosa” que desencadeou o0s
movimentos ambientais a partir dos anos 1960 teve como corolario a prépria
consolidagdo do Direito Ambiental, que foi erigido a partir de embasamento
econdmico subjacente, em especial visando a protecao de recursos “naturalmente”
escassos e imprescindiveis para a existéncia de vida digna. A eficiéncia, desde
logo, € também um conceito caro ao Direito Ambiental, que sugere, na roupagem
mais moderna ligada aos valores ecologicos — a ecoeficiéncia —, “uma significativa
ligacdo entre eficiéncia dos recursos naturais — sabidamente bens escassos - e

responsabilidade ambiental’>'4.

A concepcao de ecoeficiéncia tem seus antecedentes caminhando em
paralelo com o préprio estabelecimento do conceito de desenvolvimento
sustentavel. Nos anos 1970, com o debate académico permeado pela Conferéncia
de Estocolmo sobre Meio Ambiente Humano (1972) e a publicagdo do ensaio “Os

Limites do Crescimento” pelo Clube de Roma, surge a nogéo da existéncia de um

512 MARTINS, Joana D’Arc Dias; RIBEIRO, Maria de Fatima. Sustentabilidade empresarial: da
insuficiéncia do discurso de protegcdo socioambiental pela Ootica do direito ao emprego da
metodologia da analise econémica do direito. In Economic Analysis of Law Review, V. 13, no 1,
p. 136-158, Jan-Abr, 2022, p. 144. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/13133; Acesso em: 23 mar. 2023.

513 MARTINS, Joana D’Arc Dias; RIBEIRO, Maria de Fatima. Sustentabilidade empresarial, p. 144.
514 MARTINS, Joana D’Arc Dias; RIBEIRO, Maria de Fatima. Sustentabilidade empresarial, p. 144.
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teto de crescimento econémico, correspondente “capacidade de carga” da Terra.
Embora nao textualmente apresentado o termo ecoeficiéncia, por esse mesmo
periodo alguns tedricos econémicos passam a trabalhar com “eficiéncia ambiental”,

destacando-se a obra “The Economics of Environmental Policy” (1973)°.

No decénio seguinte, tem-se como marco principal o documento
intitulado “Nosso Futuro Comum”, ou Relatério Brundtland, produzido no ano de
1987. Famoso pela definicdo do conceito de desenvolvimento sustentavel, os
escritos também resvalam na ideia de ecoeficiéncia, ao prognosticar que “padrées
futuros de desenvolvimento agricola e florestal, uso de energia, industrializagéo e
assentamentos humanos podem ser muito menos intensivos em materiais (...) e,
portanto, mais eficientes econémica e ambientalmente”™'®. Em varios trechos do

documento, reforga-se a necessidade de uso eficiente de recursos naturais.

A primeira referéncia textual a ecoeficiéncia se haure do trabalho
conjunto de Schaltegger e Sturm, no ano de 1990, que introduziram o vocabulo
como uma “ligagdo empresarial ao desenvolvimento sustentavel”®'’. Algo natural
que a tal conexdo tenha sido feita em suas origens com o mundo dos negdcios,
haja vista a sedimentacdo econdmica do conceito de eficiéncia na atividade
produtiva. O ano subsequente marca a popularizagéo da expressao ecoeficiéncia,
através de publicagdo do Conselho Empresarial para o Desenvolvimento
Sustentavel (BCSD, atualmente WBCSD), em coautoria com Stephan
Schmidheiny. Na obra “Changing Course” se estabelece uma ligacao direta entre

performance ambiental e proveitos econémicos®'®. Em sintese, essa primeira

515 FREEMAN, A. Myrick; HAVEMAN, Robert H.; KNEESE, Allen V.; The Economics of
Environmental Policy. New York: John Wiley and Sons, 1973.

516 Tradugéo livre do excerto: “Future patterns of agricultural and forestry development, energy use,
industrialization, and human settlements can be made far less material-intensive (...), and hence
both more economically and environmentally efficient.” UNITED NATIONS. Report of the World
Commission on Environment and Development: Our Common Future, 1987. Disponivel em:
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/5987our-common-future.pdf; Acesso
em: 29 mar. 2023.

517 WANG, Q. Eco-efficiency. In Michalos, A.C. (ed.). Encyclopedia of Quality of Life and Well-
Being Research. Dordrecht: Sringer, 2014. Disponivel em:
https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-94-007-0753-5_806#chapter-info;

Acesso em: 29 mar. 2023.

518 WBCSD. Eco-efficiency: learning module. Geneva: Five Winds International, 2006, p. 18.
Disponivel em: https://www.wbcsd.org/Projects/Education/Resources/Eco-efficiency-Learning-
Module; Acesso em: 29 mar. 2023.
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versao da ecoeficiéncia, conectada precipuamente a atividade empresarial,
preocupa-se em “fazer mais com menos”, um conceito aberto, frouxo, que mais se

aproxima da propria eficiéncia econémica.

Outra definicdo, mais ampla e ainda assim simples, provém da
Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE):
“Ecoeficiéncia expressa a eficiéncia pela qual os recursos ecolégicos sdo utilizados
para atender as necessidades humanas™'®. Ou seja, busca criar o maior valor

econdmico com o menor impacto ecoldgico possivel®?°.

Estratificando essas premissas, em relatério datado de 1999, a
Agéncia Europeia do Ambiente (EEA) reconheceu na ecoeficiéncia um conceito e
uma estratégia que permite desvincular suficientemente o uso da natureza da
atividade econdmica, necessaria para atender as necessidades humanas (bem-
estar); para manter a capacidade de carga do planeta; e para permitir o acesso
equitativo e o uso do meio ambiente pelas geragdes atuais e futuras®'. A ideia de
“mais bem-estar com menos natureza” esta bem descrita na seguinte ilustragdo®??,
que traduz um necessario desacoplamento entre a produgédo de bens e servigos e

sua base material e energética:

519 OECD. Eco-efficiency. Paris: OECD, 2008, p. 7. Disponivel em: https://read.oecd-
ilibrary.org/environment/eco-efficiency 9789264040304-en; Acesso em: 29 mar. 2023.

520 Na Espanha, o termo “ecoeficiencia” segue com uma conotagdo mais ligada a esfera
corporativa, na acepgao de eficiéncia empresarial no uso dos recursos naturais. Nao recebeu,
assim, o mesmo tratamento de principio dado pelo ordenamento juridico brasileiro (como se vera
no Tépico 3.3.3). No entanto, o Diccionario panhispanico del espafiol juridico abre definicao
especifica para a expressao “eficiencia ambiental’, que transmite a ideia de “Consumo y utilizacion
eficiente de los recursos naturales”. Ha, nesse contexto, duas referéncias legislativas expressas
com a utilizagéo do vocabulo: Ley 11/2014, de 4-Xll, de Prevencién y Proteccion Ambiental de
Aragon; Decreto Legislativo 1/2015, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Prevencién Ambiental de Castilla y Leén. in REAL ACADEMIA ESPANOLA.
Diccionario panhispanico del espafiol juridico (DPEJ) [on-line]. Disponivel em:
https://dpej.rae.es/lema/eficiencia-ambiental; Acesso em: 20 abr. 2023.

521 EEA. Making sustainability accountable: Eco-efficiency, resource productivity and innovation.
Copenhagen: EEA, 1999, p. 4. Disponivel em:
https://www.eea.europa.eu/publications/Topic_report No 111999; Acesso em: 29 mar. 2023.

522 WBCSD. Eco-efficiency, p. 16.
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Figure 1: More welfare from less nature

Figura 2. Mais bem-estar com menos natureza.

Nesse percurso conceitual, finalmente, deriva do préprio WSCSD uma

definigdo mais abrangente e sedimentada de ecoeficiéncia (embora ndo definitiva):

A ecoeficiéncia é alcangcada pela entrega de bens e servigos a
precos competitivos, que satisfacam as necessidades humanas e
tragam qualidade de vida, ao mesmo tempo em que reduzem
progressivamente os impactos ecolégicos e a intensidade de
recursos ao longo do ciclo de vida, a um nivel pelo menos
compativel com a capacidade de carga estimada da Terra®®.

Mesmo sem entrar em detalhes conceituais, deixando sua
decomposi¢cdo para o ensejo da analise do dispositivo internalizado no direito
ambiental brasileiro, € possivel extrair da ecoeficiéncia uma ideia implicita de
eficiéncia ambiental de carater intergeracional, na medida em se objetiva o maior
beneficio possivel (desenvolvimento) a partir da consciéncia da escassez dos

recursos ambientais.

Oportuna, ainda, a mencao aos sete critérios-chave para se alcancgar

a ecoeficiéncia, estabelecidos pelo WBCSD: reduzir a intensidade de materiais;

523 Tradugéo livre do excerto: “(...) achieved by the delivery of competitively priced goods and
services that satisfy human needs and bring quality of life, while progressively reducing ecological
impacts and resource intensity throughout the life-cycle, to a level at least in line with the Earth’s
estimated carrying capacity’. WBCSD. Eco-efficiency, p. 16.
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intensidade energética minimizada; dispersao de substancias toxicas € reduzida;
empreender reciclagem; capitalizar o uso de materiais renovaveis; estender a
durabilidade dos produtos; a intensidade do servigo € aumentada. Em inglés, essas

metas formam o acrénimo “REDUCES”:

Reduce material intensity;

Energy intensity minimized;

Dispersion of toxic substances is reduced;
Undertake recycling;

Capitalize on use of renewables;

Extent product durability;
Service intensity is increased®*.

Além de dividir os olhares para uma triplice dimensé&o, sociocultural,
ecologica e econdbmica, a grande virtude da concepgao, talvez o motivo de sua
crescente popularidade, esta em conferir possibilidades matematicas a nogao de

desenvolvimento sustentavel, a partir da seguinte equacgéo basica:

Valor Econdmico Adicionado

Ecoeficiéncia = Impacto Ambiental

De certo modo, a férmula € simples: trata-se da razdo entre um
produto (o valor dos produtos e servigos produzidos por uma empresa, um setor ou
a economia como um todo), dividido pelo que se denomina de insumo (a soma das
pressdes ambientais geradas pela empresa, setor ou economia). A medi¢cao da
ecoeficiéncia depende, assim, da identificacdo de indicadores validos de entrada e
saida®?%. Como nem tudo séo flores, o problema com a construgéo de indicadores
de ecoeficiéncia é que nao ha regras ou padrdes acordados para reconhecimento,
medigao e divulgacao de informagdes ambientais dentro do mesmo setor ou entre
setores. Outra dificuldade adicional é que ndo ha regras para consolidar as

informagdes ambientais de um empreendimento ou de um grupo de

524 WBCSD. Eco-efficiency, p. 23.
525 OECD. Eco-efficiency. Paris: OECD, 2008, p. 7.
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empreendimentos para que possam ser utilizadas em conjunto e alinhadas com os

itens financeiros do empreendimento®2.

Nada obstante tais dificuldades, a propria Conferéncia das Nacgdes
Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) teve o trabalho
substancioso de produzir uma estrutura conceitual para relatérios de ecoeficiéncia,
com foco no aprimoramento e na harmonizagcdo dos métodos utilizados para
definigdo, reconhecimento, mensuracéao e divulgagao de informagdes relacionadas,
bem como no desenvolvimento de indicadores futuros de ecoeficiéncia e de
padroes de desempenho ecoldgico®?’. De extrema valia no plano macroecondmico,
0s objetivos dos indicadores de ecoeficiéncia sdo: prover informacéo sobre o
desempenho ambiental de determinada empresa, setor ou governo; complementar
as informagdes com vistas a melhora da qualidade da tomada de decisdes; prever
0s impactos das questbes ambientais e futuras no respectivo desempenho

econdmico®28,

Retira-se do conteudo da ecoeficiéncia, em suma, uma férmula que
veicula o instrumental da analise de custo-beneficio, aproximando, sobremaneira,
referido conceito das premissas elementares ao Direito Ambiental e Economia.
Trocando em miudos, desde que adotados os indicadores corretos, o resultado do
calculo da ecoeficiéncia, a partir da Analise Econémica do Direito Ambiental a uma
situacdo particular, trara em seu conteudo a medida econbmica do
desenvolvimento sustentavel. Esse resultado é refletido diretamente na natureza,
com a utilizagdo mais inteligente dos seus recursos, aumentando a competitividade
do mercado, a satisfagao das necessidades humanas (e ecossistémicas) de forma

sustentavel e com qualidade de vida.

O conceito de ecoeficiéncia representa, portanto, um amalgama entre

eficiéncia econdmica, sociocultural e ecoldgica, como uma abordagem pratica para

526 UNCTAD. A manual for the preparers and users of Eco-efficiency. New York and Geneva:
United Nations, 2004, p. 1. Disponivel em: https://unctad.org/system/files/official-
document/iteipc20037_en.pdf; Acesso em: 29 mar. 2023.

527 UNCTAD. A manual for the preparers and users of Eco-efficiency, p. 7.

528 UNCTAD. A manual for the preparers and users of Eco-efficiency, p. 8.




161

a nogdo mais abrangente de sustentabilidade®?®. Trata-se de uma medida relativa,
uma condicdo necessaria, mas nao suficiente para se alcancar a
sustentabilidade®3°. Em alguns casos, por certo, existirdo valores intangiveis (que
afetam a propria dignidade) que demandarao redugdes absolutas de determinadas
pressdes ao meio ambiente, ainda que tal decisdo nao conforme a solugao

numericamente ecoeficiente.

3.3.2 Economia verde e ecoeficiéncia

Correndo em paralelo a evolugdo da concepcado de Ecoeficiéncia,
identifica-se a emergéncia da chamada Economia Verde na governanca ambiental
global. A Economia Verde apresenta em sua definigdo — na formula do Programa
das Nacgdes Unidas para o Meio Ambiente (UNEP) — uma trinca de objetivos
amplos, cada qual relacionado a uma das trés dimensdes da sustentabilidade: “uma
economia verde [pode ser definida] como aquela que resulta na melhoria do bem-
estar humano e da equidade social, ao mesmo tempo em que reduz
significativamente o0s riscos ambientais e a escassez ecologica™?'. Numa
expressao mais simples, uma Economia Verde pode ser pensada como aquela de

baixa pegada de carbono, eficiente no uso de recursos e socialmente inclusiva.

Ainda que a idealizagdo da Economia Verde nao substitua as metas
de desenvolvimento sustentavel, ha o reconhecimento crescente de que alcangar
a sustentabilidade depende quase que inteiramente de acertar a Economia®®2. A

sustentabilidade € um objetivo vital de longo prazo, mas é preciso trabalhar no

529 CAMARERO, Mariam; CASTILLO, Juana; PICAZO-TADEO, Andrés; TAMARIT, Cecilio. Eco-
efficiency and the Convergence in OECD Countries. In Environmental and Resource Economics,
55 (1), May 2013, pp. 87-106. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/255771379 Eco-

Efficiency _and_Convergence_in_OECD_Countries; Acesso em: 8 ago. 2022.

530 EEA. Making sustainability accountable, p. 4.

531 Tradugdo livre do excerto: “UNEP defines a green economy as one that results in improved
human well-being and social equity, while significantly reducing environmental risks and ecological
scarcities”. UNEP. Towards a Green Economy: Pathways to Sustainable Development and Poverty
Eradication - A Synthesis for Policy Makers, Geneva: United Nations Environment Programme, 2011,
pp. 1-2. Disponivel em:
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/126 GER _synthesis_en.pdf; Acesso em:
23 fev. 2023.

532 UNEP. Towards a Green Economy, p. 2.
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esverdeamento econémico (o fendbmeno do greening) como o caminho para se

atingir o objetivo final.

A introjecao da categoria nao pode ser feita sem algumas cautelas ou
criticas. Devagar com o andor que o santo € de barro. A Economia Verde,
desenvolvida adequadamente em suas intencdes, pode implicar em melhorias em
areas como eficiéncia energética e de gerenciamento dos recursos naturais, por
meio de sua monetizacido. Entretanto, sem a inclusao de verdadeiros preceitos de
ética ambiental, essa “nova roupagem para o sistema econbémico” nao lograra
modificar a l6gica econdmica prevalecente, “sobretudo no que tange a maximizagao
do lucro, ao rebaixamento dos custos de producdo e — principalmente — a

mercantilizagdo da vida e da natureza™3.

Embora com distintos graus de refracédo as bases da Economia Verde,
as oOticas da Economia Ecolégica e das teorias marxistas coincidem nos
questionamentos aos processos de mercantilizacdo da natureza e privatizagao dos
bens comuns e dos servigos ecossistémicos. Jacobi e Sinisgalli identificam entre
essas correntes de pensamento alguma linha de compreensao mais extremada de
que a Economia Verde funcionaria como a “ponta de langa de um novo ciclo do
capitalismo” (um “ecocapitalismo”), na medida em que transformaria bens comuns
(como a agua, a atmosfera, as florestas, os oceanos e, mesmo, 0s seres vivos) em

mercadorias propicias a apropriagdo privada, a acumulagdo e a especulagao®.

Como alerta Ricardo Abramovay, “a ecoeficiéncia ndo representa
nenhum atalho pelo qual o crescimento pode perpetuar-se como eixo da relagéo
entre economia e sociedade”™3. A mudanga no consumo de matéria, energia e
emissao de poluentes ndo pode vir descolada de uma discussao mais profunda,
relacionada aos padrées de consumo das sociedades contemporaneas e a

perpetuacdo de sua crescente desigualdade. Nesse sentido, Leonardo Boff

533 JACOBI, Paulo Roberto; SINISGALLI, Paulo Antonio de Almeida. Governanga ambiental e
economia verde. In Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 17, n. 6, p. 1469-1478, 2012, pp.
1473-1474. Disponivel em: https://www.scielosp.org/pdf/csc/2012.v17n6/1469-1478/pt; Acesso em:
23 fev. 2023.

53 JACOBI, Paulo Roberto; SINISGALLI, Paulo Antonio de Almeida. Governanga ambiental e
economia verde, p. 1474.

535 ABRAMOVAY, Ricardo. Muito além da economia verde. S3o Paulo: Editora Abril, 2012, p. 86.
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defende a manutengido do senso critico, ao escrever sobre o que denomina da

“ilusao de uma economia verde”:

Fala-se de economia verde para evitar a questdo da
sustentabilidade que se encontra em oposi¢do ao atual modo de
produgao e consumo. Mas no fundo, trata-se de medidas dentro do
mesmo paradigma de dominagdo da natureza. Nao existe o verde
e o0 ndo verde. Todos os produtos contém nas varias fases de sua
produgcado, elementos téxicos, danosos a saude da Terra e da
sociedade. Hoje pelo método da Analise do Ciclo de Vida podemos
exibir e monitorar as complexas inter-relacbes entre as varias
etapas, da extracdo, do transporte, da producdo, do uso e do
descarte de cada produto e seus impactos ambientais. Ai fica claro
que o pretendido verde nao é tao verde assim. O verde representa
apenas uma etapa de todo um processo. A produgao nunca é de
todo ecoamigavel®®®.

Aincorporagao dessas observagdes pela Economia Verde é essencial
para se evitar sua instrumentalizagdo em funcdo de um “greenwashing” na
governanga ambiental global, uma maquiagem que acaba por escamotear
interesses por mais concentragao de riqueza e poder e maior desigualdade social.
Alguns preceitos morais ndo devem ser ultrapassados — um campo em que o Direito
Ambiental pode e deve auxiliar —, com o reconhecimento do valor intangivel da
dignidade (em sua contraposicdo a ideia de prego) como limite superior a
racionalidade de mercado e meta a ser alcangada. Esse alerta também serve ao
uso do aparato do Direito Ambiental e Economia, tal como proposto no presente
ensaio, que nao pode se converter em mero estratagema para a perpetuacao de
uma realidade de exploracao perniciosa do planeta Terra. Deve, sim, ter como
objetivo o padréo da ecoeficiéncia, mas devidamente matizado pela Etica Ambiental

(notadamente na dimenséao ecoldgica da dignidade da pessoa humana).

De toda forma, numa tentativa de visdo conciliadora de preceitos
éticos e pragmaticos, o uso eficiente dos recursos naturais e servigos

ecossistémicos preconizado pela Economia Verde tem evidente relagdo com a

%6 BOFF, Leonardo. A ilusdo de uma economia verde. 16 out. 2011. Disponivel em:
https://leonardoboff.org/2011/10/16/a-ilusao-de-uma-economia-verde/; Acesso em: 30 de mar.
2023.
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propria expressdao da ecoeficiéncia, ao promover o avango da producédo e do
consumo sustentaveis por meio da circularidade na economia, reduzindo a energia

dissipada no processo produtivo.

3.3.3 O principio da ecoeficiéncia no ordenamento juridico brasileiro

A ordem econdmica estabelecida pela Constituicdo de 1988 nao traz
explicito um vetor orientativo em prol da eficiéncia, mas acaba por deixar algumas
pistas, especialmente em sua correlagdo com a protecido do meio ambiente, que o
Estado brasileiro pode adotar comportamentos indutores de atividades econdmicas
que tenham maior eficiéncia, especialmente em funcdo do uso dos recursos
naturais. Essa € a diccdo subentendida no art. 170, VI, que estampa o principio da
defesa do meio ambiente na ordem econbmica, “inclusive com tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus
processo de elaboracdo e prestagdo”?’. O tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental, nesse dispositivo, veicula a diretriz constitucional de prestigiar

aquelas iniciativas econémicas dotadas de maior ecoeficiéncia.

Admitindo que a Constituicdo de 1988 adotou um conceito de
desenvolvimento sustentavel dentro dessa perspectiva de uma ética do

desenvolvimento, Paulo Farias sustenta:

Para uma aplicacao eficiente do desenvolvimento sustentavel, faz-
se necessario um levantamento da medida de suporte do
ecossistema, ou seja, estuda-se a capacidade de regeneracéo e de
absor¢ao do ecossistema e se estabelece limite para a atividade
econdmica. Esse limite permite que as atividades econémicas nao
esgotem o meio ambiente, mas que este seja protegido para o
futuro®3®.

Malgrado de maneira esparsa e paulatina, o termo eficiéncia — em sua

justaposicdo ambiental — passou a figurar expressamente em normas ambientais

537 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidente da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 mar. 2023.

538 FARIAS, Paulo José Leite. A dimensdo econémica do meio ambiente: a riqueza dos recursos
naturais como direito do homem presente e futuro. In Revista de Informacéo Legislativa, v. 45, n.
180, pp. 115-138, out./dez. 2008, p. 129. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176566; Acesso em: 27 mar. 2023.
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brasileiras, o que reflete, de certo modo, a permeabilidade do legislador aos
debates no cenario internacional e a tentativa de conjugar matematicamente a

equacao do desenvolvimento sustentavel.

Na Lei n°® 11.445/2007, que estabelece as diretrizes nacionais para o
saneamento basico, informa-se que a prestacao de servicos publicos, nessa area,
deve dar-se com base em diversos principios, dentre os quais “eficiéncia e
sustentabilidade econémica™ (art. 2°, VII). Em que pese o respeito a posigéo
doutrinaria que interpreta tal mencao a eficiéncia “no contexto dos principios
constitucionais que pautam o direito administrativo™*, parece que a intengéo do
legislador tem correlagdo mais adequada com o conceito econdmico de eficiéncia,

até pela fusao topica a premissa de sustentabilidade econdmica.

A referéncia mais evidente a ecoeficiéncia na legislagdo nacional,
entretanto, ocorre com o advento da Lei n°® 12.305/2010, que introduziu a Politica
Nacional de Residuos Sdlidos. Por essa norma, elevou-se a concepg¢ao do
WBCSD®*' — reproduzida de forma praticamente idéntica — ao status de principio.

Eis o teor do dispositivo pertinente:

Art. 6° Sao principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: (...)
V - a ecoeficiéncia, mediante a compatibilizacdo entre o
fornecimento, a pregos competitivos, de bens e servigos
qualificados que satisfagam as necessidades humanas e tragam
qualidade de vida e a redugao do impacto ambiental e do consumo

539 BRASIL. Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece as diretrizes nacionais para o
saneamento basico; cria o Comité Interministerial de Saneamento Basico; altera as Leis nos 6.766,
de 19 de dezembro de 1979, 8.666, de 21 de junho de 1993, e 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; e
revoga a Lei n° 6528 de 11 de maio de 1978. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2007/lei/L11445compilado.htm; Acesso em:
29 mar. 2023.

50 NEGRINI NETO, Jo&o; NEGRINI, Maria Carolina. Principios informadores do Regime do
Saneamento Basico. in O novo marco regulatério do saneamento basico. (livro eletrdnico).
Augusto Neves Dal Pozzo (org.) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, RB-6.4. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchappttitle/rt/monografias/249867732/v1/page/RB-6.4;
Acesso em: 29 mar. 2023.

%1 Conveniente a transcrigdo do conceito de ecoeficiéncia do WBCSB, para comparagdo: “A
ecoeficiéncia é alcangada pela entrega de bens e servigos a pre¢cos competitivos, que satisfagam
as necessidades humanas e tragam qualidade de vida, ao mesmo tempo em que reduzem
progressivamente os impactos ecolégicos e a intensidade de recursos ao longo do ciclo de vida, a
um nivel pelo menos compativel com a capacidade de carga estimada da Terra”.
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de recursos naturais a um nivel, no minimo, equivalente a
capacidade de sustentagéo estimada do planeta®®.

Pela decomposicdo do conceito, tém-se o0s pressupostos da
ecoeficiéncia no fornecimento de bens e servigos (atividade econbmica), assim
qualificados: 1) precos competitivos; 2) qualidade de vida; 3) redugao do impacto
ambiental; 4) redugdo do consumo de recursos naturais a niveis iguais ou inferiores
a capacidade de sustentagédo do planeta®?. Dando-lhe contornos interpretativos
mais estritos, por sua vinculagao a Politica Nacional de Residuos Sdélidos (PNRS),

Telma Silva e Fabiano Oliveira entendem que

(...) a ecoeficiéncia busca estabelecer uma producdo e um
consumo desde o inicio voltados para a menor geragcdo de
residuos. Até mesmo porque na gestdo e gerenciamento de
residuos solidos, deve ser observada a ordem de prioridade
estabelecida na PNRS, a saber: ndo geragéo, redugéo, reutilizagéo,
reciclagem, tratamento dos residuos sélidos e disposicao final
ambientalmente adequada dos rejeitos®*.

Gilberto de Freitas e Luciano de Souza qualificam o principio da
ecoeficiéncia como bastante desafiador e ambicioso, ao descrever a equacio
complexa que visa a integrar em definitivo a cadeia humana de producdo e
CONSUMO aos recursos naturais e servigos ecossistémicos existentes no planeta®#.
Por tal raciocinio, esse principio representa “um encontro (necessario) da
civilizagdo industrial-urbana com a méae natureza, de quem havia rompido seus

lagos ancestrais por considerar como limitados, inesgotaveis e duradouros os

542 BRASIL. Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sdlidos;
altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/l12305.htm; Acesso em: 29 mar. 2023.
53 SILVA FILHO, Carlos Roberto Vieira da; SOLER, Fabricio Dorado. Gestdo dos residuos
solidos: o que diz a lei. 42 ed., Sao Paulo: Trevisan Editora, 2019, p. 34.

54 SILVA, Telma Bartholomeu; OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves de. Politica Nacional de
Residuos Sdlidos. In Direito ambiental brasileiro (livro eletrdnico). Talden Farias; Terence
Dornelles Trennepohl (coords.)., 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, RB-10.11.
Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/169436284/v2/page/RB-10.11;
Acesso em: 29 mar. 2023.

545 FREITAS, Gilberto Passos de; SOUZA, Luciano Pereira de. Aspectos da responsabilidade penal
da Politica Nacional de Residuos Soélidos, pp. 181-208. In Politica nacional, gestido e
gerenciamento de residuos sélidos. Arnaldo Jardim, Consuelo Yoshida, José Valverde Machado
Neto (orgs.). Barueri: Manole, 2012, p. 183.
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recursos propiciados pelo planeta até entdo*¢. Por sua vez, Rubens Born defende
que o enfrentamento dos desafios das mudangas climaticas passa por novos
padroes civilizatérios de sustentabilidade ambiental, de solidariedade e justica
social e de economia lastreada na ecoeficiéncia e na menor “pegada ecoldgica’,

medida para aferir o uso do ambiente na disponibilizacdo de produtos e bens®.

Paulo Affonso Leme Machado refere que a eficiéncia ecolégica tem
grande semelhanga com o principio do desenvolvimento sustentavel®®. Nao por
outra razdo que € equivocada a leitura que segrega a ecoeficiéncia aos planos
econdmico e ambiental, retirando a dimensao sociocultural que também compde a
nogao de desenvolvimento sustentavel®*®. Satisfazer as necessidades humanas e
trazer qualidade de vida, por obvio, exibe uma faceta social da ecoeficiéncia.
Ademais, a despeito de sua posicdo topica na Politica Nacional de Residuos
Sélidos, o principio da ecoeficiéncia tem carater transversal, aflorando todas as

areas nas quais a atividade econémica se conecta com o meio ambiente.

Haja vista que a eficiéncia é conceito primordial para a Economia, em
posicao similar a dignidade da pessoa humana para o Direito, a ecoeficiéncia deve
ser outorgado semelhante protagonismo no campo do Direito Ambiental e
Economia, precisamente porque tonifica a eficiéncia econbmica com as
preocupacdes socioambientais e, bem assim, toca na tutela de valores intrinsecos

(nao passiveis de aquinhoamento monetario).

546 FREITAS, Gilberto Passos de; SOUZA, Luciano Pereira de. Aspectos da responsabilidade penal
da Politica Nacional de Residuos Sdlidos, p. 184.

%47 BORN, Rubens Harry. Mudangas Climaticas. In Direito ambiental brasileiro (livro eletronico).
Talden Farias; Terence Dornelles Trennepohl (coords.)., 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, RB-17.1. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/169436284/v2/page/RB-17.1;
Acesso em: 29 mar. 2023.

548 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principios da politica nacional de residuos sélidos, pp. 39-56,
in Politica Nacional. Gestao e Gerenciamento de Residuos Sélidos (livro eletronico). Arnaldo
Jardim; Consuelo Yoshida; José Valverde Machado Filho (orgs.) Barueri: Manole, 2012. p. 50.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520444801/; Acesso em: 22
mar. 2023.

59 FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Direito ambiental e gestio publica. In Direito
ambiental brasileiro (livro eletronico). Talden Farias; Terence Dornelles Trennepohl (coords.)., 22
ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, RB-23.1. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/169436284/v2/page/RB-17.1;
Acesso em: 29 mar. 2023.
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3.3.4 Ecoeficiéncia: medida econéomica do desenvolvimento sustentavel

Nos moldes da explanagdo precedente, a evolugdo do termo
ecoeficiéncia lhe deu conotagdao ampla, bem completa, chegando a um estagio de
contornos tridimensionais semelhantes aos do desenvolvimento sustentavel, com
enfoque nos planos econdémico, sociocultural e ambiental. Além de seu conteudo
normativo e principioldgico, cuida-se, claramente, de um instrumento de aferigao
da sustentabilidade, que correlaciona a atividade econédmica com responsabilidade
socioambiental. Trabalha para atingir, nesse sentido, o ponto étimo de intersecgao
das curvas do trade-off entre desenvolvimento econdmico e preservagédo do meio

ambiente, atendendo as necessidades das geragdes atuais e futuras.

Com efeito, para ter serventia como verdadeira medida econdmica do
desenvolvimento sustentavel, deve-se atribuir a valoragédo econémica ambiental um
papel fundamental, instrumental ao desenvolvimento dos indicadores necessarios
ao calculo da razéo entre o valor econémico adicionado e o impacto ambiental
correspondente. Nao se pode olvidar, todavia, na equagdao matematica da
ecoeficiéncia, a pedra de toque da presente dissertagdo, qual seja, a existéncia de
valores intangiveis, um limite manifesto a légica de mercado. Nesse ponto, ganha
vulto a abordagem proposta por Cass Sunstein, explicitada no segundo capitulo,
que acrescenta na analise de custo-beneficio um desdobramento, que abordaria e
articularia outros valores relevantes (intrinsecos) que a apreciacado matematica nao

tenha logrado captar.

Numa sociedade de risco, o Direito Ambiental e Economia deve lidar
nao apenas com a administracdo da escassez, mas também com a partilha
equitativa de recursos ambientais e servigos ecossistémicos. A mensagem
propalada no presente escrito esta justamente na fixagao da existéncia de um forte
componente moral na relagdo entre Ecologia, Direito e Economia, pegados nos

valores transversais de promog¢ao da vida digna e do desenvolvimento sustentavel.

Nesse ambiente, a sustentacdo da convergéncia entre
desenvolvimento sustentavel e a dignidade da pessoa humana é precisamente
realizada por Marcio Ricardo Staffen e Rafael Padilha dos Santos, no diapasao

tocado na presente dissertagdo. Sugere-se, em suma, a partir de uma interpretagéo
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humanista, a expansao do universo semantico da dignidade da pessoa humana
além do seu aspecto individual, para uma dimensdo comunitaria e social. Eis a
correlacido efetuada com as nogdes de sustentabilidade e desenvolvimento
sustentavel, que também se aproveita da dupla funcéo defensiva e promocional da

dignidade:

Um desenvolvimento sustentavel deve pressupor a dignidade da
pessoa humana. A palavra “sustentavel” impde um limite negativo
ao desenvolvimento, e a “dignidade” também impde uma
determinada maneira de esse desenvolvimento ocorrer, ou seja,
sem ferir a dignidade da pessoa humana, mas também dentro de
uma perspectiva positiva de construir valores humanos por meio
desse desenvolvimento, promovendo as dimensdes econémica,
social e ambiental da sustentabilidade>®.

Rejeitar as vantagens da racionalidade econémica para a efetivacéo
dos propdsitos do Direito Ambiental, entretanto, é negar a realidade. Rejeitar o
papel do Direito Ambiental na contencdo das ambicdes egoistas de lucro
desenfreado ¢é flertar com a barbarie e a catastrofe. A perpetuacdo do
comportamento solipsista das ciéncias s6 contribuiria a um processo pernicioso de
“socializagao das perdas ambientais”, a “Tragédia dos Comuns” da privatizagao dos
lucros decorrentes da apropriagdo gratuita ou subvalorizada de recursos
ambientais ou servicos ecossistémicos. Efetivamente, a interagdo entre os
conhecimentos humanos € providéncia que inibe o que Ulrich Beck denominou de
“desapropriagdo ecologica”. Trata-se de um efeito bumerangue em que a
degradacdo ambiental atua na desvalorizagcdo e na desapropriagao indireta, ou
seja, uma desapropriagao social e econdbmica com a manutencio da propriedade

legal®®'. O filésofo alemao assim declara o paradoxo da sociedade de risco:

A ideia basica por tras disso é das mais simples: todo o que ameaca
a vida neste planeta estara ameagando também os interesses de
propriedade e de comercializacdo daqueles que vivem da
mercantilizagdo da vida e dos viveres. Surge, dessa maneira, uma

50 STAFFEN, Marcio Ricardo; SANTOS, Rafael Padilha dos. O fundamento cultural da pessoa
humana e sua convergéncia para o paradigma da sustentabilidade, pp. 263-288. In Veredas do
Direito — Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, v. 13, n. 26 (2016), p. 281. Disponivel
em: http://revista.domhelder.edu.br/index.php/veredas/article/view/814; Acesso em 10 abr. 2023.
551 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, p. 46.
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genuina contradicdo, que sistematicamente se aprofunda, entre os
interesses de lucro e de propriedade que impulsionam o processo
de industrializacdo e suas diversas consequéncias ameacadoras,
que comprometem e desapropriam inclusive os lucros e a
propriedade (para nao falar da propria vida)®®2.

Dentre os elementos da ecoeficiéncia, a referida capacidade de
suporte do planeta, que, desde logo, deve reger uma Analise Econémica do Direito
Ambiental iluminada por preceitos éticos, tem aptiddo de revelar a solucao
numeérica para o problema do desenvolvimento sustentavel. Como afirma Rafael
Padilha dos Santos, ao prescrever uma economia humanista que estabelegca uma

relagdo harménica entre o ser humano e a natureza:

Respeita-se a capacidade natural de suporte (recursos naturais) e
desenvolve-se uma nova capacidade de sustentacdo pela
economia, desenvolvendo e garantindo os direitos humanos e o
exercicio atual dos deveres humanos, sendo um modelo em que a
dignidade da vida humana pode ser conciliada com o
desenvolvimento econdmico e a preservacao ambiental. O modelo
de economia humanista € um novo paradigma econdémico que
supde estratégias bem diversas daquelas que tem sido assumidas
no processo de desenvolvimento pelas ideologias econdmicas
classicas que vingaram desde o inicio da Revolugao Industrial. Isso
porque nao basta pensar na sobrevivéncia humana no planeta, mas
como o homem desenvolve a si mesmo no planeta®®.

Estabelecidos os pressupostos morais de interagdo entre Etica,
Economia, Ecologia e Direito, é essencial reconhecer a fundamental importancia
da valoragdao econbmica ambiental para a formulagdo e a avaliacdo de politicas
publicas orientadas a preservagcdo do meio ambiente e a promog¢ao da vida digna,
especialmente na formatacdo de novos padroes de producdo e consumo. Daniel
Sarmento reconhece, a esse respeito, a competéncia prima facie do legislador para

a definicao de prestagdes ligadas ao minimo existencial — nas quais se incluem

%52 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, p. 46.
553 SANTOS, Rafael Padilha dos. O principio da dignidade da pessoa humana como regulador
da economia no espago transnacional, pp. 497-498.
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direitos socioambientais — exceto quando ja especificamente definidas no proprio

texto constitucional®®. E justifica:

Tal afirmacéao se funda nao apenas no principio democratico, como
também no reconhecimento de que o legislador tem, a priori, uma
capacidade institucional superior a do Poder Judiciario para avaliar
quais politicas publicas voltadas a concretizagdo do minimo
existencial sdo mais eficientes, considerando a relagao entre o seu
custo — nado apenas no sentido econdmico, mas também de
geracgao de externalidades negativas — e o seu beneficio®®.

Perceba-se que o jurista indica a emprego de um dos principais
instrumentos da Analise Econdmica do Direito, qual seja, a andlise de custo-
beneficio, na formulagéo de politicas publicas ligadas ao minimo existencial e, por
conseguinte, a propria dignidade humana. O ferramental econdmico tem particular
vantagem na resolucdo de problemas de natureza reciproca que afetam o meio
ambiente, para retomar a solugao de Coase, por meio de transacdes de mercado,
especialmente como adjutor de solugdes juridicas mais ecoeficientes. Nessa
quadra, o fornecimento de uma ancoragem ética ao mercado também é lembrado

por Ramon Martin Mateo:

Em suma, o mercado pode e deve ser um dispositivo adequado
para a aplicacdo do direito ambiental e, ainda no futuro, constituir
um filtro fundamental para purificar o mau uso dos recursos
naturais, na medida em que podemos esperar que, ao refletir sobre
a ética ambiental, compradores suficientemente conscientizados
expulsem de suas instalagdes os produtores que sao perigosos
para o meio ambiente. Porém, a contribuicdo do legislador, que
representa o interesse geral, ainda é essencial®®.

Nao obstante, se aplicado o principio da ecoeficiéncia apenas no nivel

da microeconomia, nas relagdes entre particulares, as pressdes sobre o capital

%4 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, p. 220.

%5 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, pp. 220-221.

%56 Na tradugao livre do seguinte excerto: “Em definitiva el mercado puede e debe ser um dispositivo
adecuado para la aplicacion del derecho ambiental e incluso em el futuro constituir um filtro clave
para depurar el mal uso de los bienes naturales, em cuanto podemos esperar que, al reflexionar
sobre la ética ambiental, compradores suficientemente concienciados, expulsen de sus recintos a
produtores peligrosos para el entorno. Pero la aportacion del legislador, que representa el interés
general, sigue siendo imprescindible”. MATEO, Ramén Martin, Tratado de derecho ambiental,
Tomo IV, pp. 40-41.
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natural ndo serdo aliviadas, diante das oportunidades de ganho econdémico
oferecidas por métodos predatérios. Reitera-se, para fixagcdo do conhecimento, o
que se disse linhas atras: a dignidade da pessoa humana tem dupla fungdo em
Direito e Economia, ao servir como limite a adogao da I6gica de mercado e objetivo

a ser atingido.

Num ciclo virtuoso, entdo, os instrumentos de Direito Ambiental e
Economia com enfoque na ecoeficiéncia, podem servir de paradigma para a
formacao de todo um arcabouco de politicas ambientais — ao darem os subsidios
necessarios na atividade legiferante —, permitindo aos governos, por sua vez, a
promogao da ecoeficiéncia em toda a economia nacional, nas relagdes entre
particulares, especialmente iluminando a racionalidade de mercado com
parametros éticos. Como bem identificado no relatério da OCDE, as iniciativas de
aprimoramento da ecoeficiéncia implicam: (a) garantir que os incentivos
econdmicos sejam coerentes e consistentes, o que implica a revisdo dos subsidios
e incentivos fiscais que dao suporte a atividades poluidoras ou intensivas em
recursos; (b) internalizar o custo do dano ambiental sempre que possivel, seja por
meio de precos ou instrumentos regulatorios; e (c) desenvolver politicas em areas
como planejamento do uso do solo, educacgao e inovagao tecnoldgica, que apoiem

o objetivo de melhorar a ecoeficiéncia®’.

Medir a sustentabilidade demanda revisdo de todos os aspectos dos
vinculos econdmicos, ambientais e socioculturais que informam a ecoeficiéncia —
que nao se conforma meramente com o 6timo de Pareto —, mas também requer
medidas simples e uma estrutura adequada que informe os formuladores de
politicas sobre as principais tendéncias e questdes ecossistémicas, além de apoiar
uma analise aprofundada e identificar opgdes politicas concretas, frente as

crescentes demandas ecoldgicas e ambientais®®.

Efetivamente, a problematica ambiental ndo se confina dentro das

fronteiras do Estado Nacional, impondo uma série de colisdes e conexdes em rede

%7 OECD. Eco-efficiency, p. 12.

58 ESCAP. Eco-efficiency indicators: measuring resource-use efficiency and the impact of
economic activities on the environment. Bangkok: United Nations, 2009, p. 7. Disponivel em:
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/785eco.pdf; Acesso em: 29 mar. 2023.
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das constituicdes transnacionais. Como expressa Gunther Teubner ao propor um
constitucionalismo social, deve ser tragada uma nova forma de sustentabilidade
intensivada, como a unica forma possivel de racionalidade (equidistante entre a
racional choice e a racionalidade discursiva), ou seja, um “ato de equilibrio sobre a
fronteira entre manutencdo do sistema [funcional global]l e promog¢do do meio
ambiente deve ser considerado para seus efeitos mutuos”®°. Concedendo o peso
necessario ao componente social no tripé da sustentabilidade, Teubner sugere um
novo conceito de principio da justica, que contemple a sustentabilidade em seu

conteudo:

O principio da justica, sobre o qual se encontram tais normas
constitucionais descentralizadamente geradas, deveria ser uma
espécie de principio de sustentabilidade, que originalmente foi
desenvolvido como uma limitagao do crescimento econémico para
a protecdo do ambiente natural, tendo em vista as condicbes
futuras de vida. O desafio atual &, no entanto, que o principio da
sustentabilidade deva ser generalizado de duas maneiras.
Sustentabilidade ndo pode mais se limitar a relagdo da economia
com a natureza, ou seja, a relagdo apenas de um sistema social
com um de seus ambientes. O principio da sustentabilidade deve
ser repensado para além da economia, levando-se em conta todos
0s regimes funcionais. Ao mesmo tempo, deve incorporar, para
além de apenas o ambiente natural, todos os ambientes relevantes
dos regimes. Ambiente deve ser pensado aqui no sentido mais
amplo possivel, como ambiente natural, social e humano dos
regimes transnacionais®®.

Em suma, de acordo com o Direito Ambiental e Economia, a solucéo
de problemas juridicos permite o emprego de uma perspectiva diferente, mais
pragmatica e consequencialista. Particularmente, em situagdes praticas que
envolvam o Direito Ambiental, o recurso a métodos de valoragdo econbmica
ambiental pode trazer ao menos trés beneficios, a saber: 1) dimensao defensiva:
a verificagado de trade-offs proibitivos nos valores decorrentes de determinada
degradagdo ambiental (que atingem a propria dignidade); 2) dimensao

promocional vertical: a gestdo da sustentabilidade e a adocédo de politicas

59 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizag&o.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 317.
%60 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais, p. 316.



174

publicas para o uso ordenado dos recursos ambientais, por meio de instrumentos
econdmicos de correcao das externalidades; e, ainda, 3) dimensao promocional
horizontal: a mensuragao da solugédo 6tima de problemas reciprocos em matéria
ambiental, no ambito das relacdes entre particulares, com vistas a maximizacao do

bem-estar social e a promog¢ao da ecoeficiéncia.

Deve-se recordar que o proprio Direito adquire legitimagao pela
eficiéncia em ordenar a convivéncia em sociedade e, também, pela capacidade de
harmonizar a relagdo entre homem e natureza. O Direito Ambiental e Economia,
sob o paradigma da ecoeficiéncia, deve servir ndo mais como um modelo de
maximizacao de riqueza, maquiando a racionalidade classica do mercado sob um
“banho verde” (greenwashing), mas como um instrumento de sincronizagao 6tima
das mutuas exigéncias do planeta e da humanidade. Ja o respeito as raias da
dignidade, mormente em sua dimensao ecoldgica, como antecedente de qualquer
trade-off entre desenvolvimento e preservagdo ambiental, traduz um objetivo

factivel para se alcangar o 6timo alocativo da ecoeficiéncia.

Nesse passo, a pregacao pelo caminho do meio entre deontologia e
consequencialismo, promovida ao longo desta dissertacdo, faz recordar a
sabedoria de Ariano Suassuna: “O ofimista € um tolo. O pessimista, um chato. Bom
mesmo é ser um realista esperangoso’. Recomenda-se, entdo, ao operador em
Direito Ambiental e Economia que mantenha uma dose realista, ecopragmatica,
mas sem abandonar a esperanga de um porvir animado pelo valor intangivel da

sustentabilidade. Pés no chao, vida digna, olhos nas estrelas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A investigagdo académica que desaguou na presente dissertacéo
consumiu quase dois anos de estudos de pos-graduagao, ja descontada a guinada
no tema de pesquisa. Por maior que tenha sido a intengao de trazer algo novo,
inédito, da absorcgéao e interpretagdo dos conhecimentos garimpados, confirmando
a maxima de Lavoisier, “na Natureza, nada se cria, nada se perde, tudo se
tranforma’”. Espera-se, todavia, que a transformacao da matéria-prima amealhada
na pesquisa tenha redundado em uma sintese palatavel dos conhecimentos em
Direito Ambiental e Economia, mitigando quaisquer perdas importantes de

informacao durante o processo produtivo.

Este relatdrio final primou pela indicagao das referéncias bibliograficas
consultadas, mesmo nas adaptacdes e parafrases, embora algumas interpretagdes
acabem naturalmente se mesclando as ideias préprias, como bem ilustra
Guimaréaes Rosa: “a opinido das pessoas vai se escorrendo delas, sorrateira, e se
mescla aos tantos, mesmo sem a gente saber, com a maneira da ideia da gente!’.
Em relagao as fontes de pesquisa, contou-se com a internet como uma poderosa
ferramenta de pesquisa, em atencdo as proprias bibliotecas eletrénicas bem
consolidadas, inclusive para se evitar, a todo custo, a citagao da citacao (apud), ora
rareada as excecg¢des. Nada obstante a forca gravitacional do ambiente virtual,
considera-se imprescindivel ao trabalho o bimestre de dupla titulagdo em Alicante,
intercambio que criou um oceano de ideias e preparou o solo fértil da razédo e da
imaginagcdo para indagagbes maiores acerca da medida adequada ao

desenvolvimento sustentavel.

Dentro do tema central deste ensaio, intitulado “Direito Ambiental e
Economia: perspectivas sobre valoragdo econémica do meio ambiente e promog&o
da ecoeficiéncia”, continha-se a delimitacdo natural e necessaria para uma peca de
conclusado do mestrado. Sao apenas pontos de vista, perspectivas, sobre valoragcao
econdmica ambiental (no dualismo entre prego e dignidade) e o conceito de
ecoeficiéncia, cujo marco inicial — o objetivo investigatério geral — foi o de verificar,

a luz da Anélise Econdmica do Direito, se € possivel quantificar monetariamente
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todo e qualquer recurso natural e, desse modo, se 0 emprego das teorias da Law
and Economics para a resolugdo de problemas juridicos em matéria ambiental
respeita a dignidade da pessoa humana e se adapta a ideia de ecoeficiéncia. O
objetivo geral desdobrava-se num tripé de objetivos especificos, que

corresponderam aos trés capitulos desenvolvidos nessa dissertagao.

A transversalidade propugnada em Direito Ambiental e Economia,
ainda que dentro da area de concentracao Fundamentos do Direito Positivo e da
linha de pesquisa Direito Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade (PPCJ
- UNIVALI), restou demonstrada na atengdo ao projeto de pesquisa Direito,
Sustentabilidade e Economia Circular, que agregou aspectos destacados da
préopria Filosofia do Direito, notadamente a busca de um limitador deontoldgico a

precificacdo do meio ambiente.

Como o estudo em Direito e Economia ndo prescinde do
conhecimento histérico e epistemoldgico da disciplina, o primeiro capitulo cuidou
de investigar a evolugdo e os fundamentos teodricos da Analise Econdmica do
Direito, bem como as principais criticas a essa corrente doutrinaria. Se suas origens
passam por antecedentes jusfilosdéficos, do utilitarismo ao realismo juridico, € com
os ensaios da triade Ronald Coase, Guido Calabresi e Gary Becker que se demarca
a disciplina como método analitico do Direito. Com a obra de Richard Posner, o
movimento atinge seu zénite, com a ambigdo de al¢car a maximizacido da riqueza
como critério ético. As intensas criticas as teorias da Analise Econémica do Direito
levaram Posner a uma mutagdo de seu pensamento inicial para uma forma de
pragmatismo juridico. A epistemologia da Analise Econdmica do Direito, exposta
na ultima sec¢ao do primeiro capitulo, permite a absorgéo de categorias das ciéncias

econdmicas, revelando o peso das consequéncias na interpretacao juridica.

O segundo capitulo materializou o objetivo especifico de compreender
o papel desempenhado pela Economia para o estudo em Direito Ambiental, ante o
seu carater transversal e multidisciplinar, a partir da exposi¢ao da légica econémica
implicita ou explicita de seus principios e institutos fundamentais. Foram abordados
pontos essenciais da Analise Econémica do Direito Ambiental, como a Tragédia

dos Comuns e as falhas de mercado decorrentes das chamadas externalidades
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ambientais. A atribuicdo de valor econbmico ao meio ambiente mereceu destaque
com o estudo das técnicas de valoragao dos recursos naturais, da analise de custo-
beneficio em matéria ambiental e das limitagdes a precificagdo de valores

intangiveis.

O ultimo objetivo especifico recebeu destaque no terceiro capitulo,
que se concentrou em examinar se a logica de mercado — de atribuir preco a todo
e qualquer recurso ambiental — respeita a dignidade da pessoa humana e a ideia
de ecoeficiéncia, formando juizo critico acerca dos métodos, das vantagens e das
limitagdes da Analise Econémica do Direito Ambiental. O itinerario até esse
propésito tinha parada obrigatéria na dualidade entre preco e dignidade em Kant e,
bem assim, na aferigdo da existéncia de dimensdo ecoldgica ao principio da
dignidade da pessoa humana, com a superagao do antropocentrismo classico e a
fixacdo de um minimo existencial ecoldégico. Ao cabo, era primordial estudar se o
significado de ecoeficiéncia compreendia outras perspectivas, além da meramente

econdmica e ambiental.

Resgatando-se, assim, os problemas formulados, bipartidos em duas
oragdes, questinou-se, inicialmente, se: (1) a possibilidade de atribuir valor
econdmico a todo e qualquer recurso natural ou servigo ecossistémico, a luz da
Analise Econdémica do Direito, com vistas a adogdo — a partir de transagdes de
mercado — de mecanismos de incentivo ou de compensag¢ao ambiental; e (2) a
adequacgao a ideia de ecoeficiéncia e o respeito a dignidade da pessoa humana
pela utilizagdo das teorias da Law and Economics para a resolugao de problemas

juridicos em matéria ambiental.
Para a pesquisa, foram suscitadas algumas hipoteses:

a) compreendido que a Economia tem por propdsito o estudo da
alocagao de recursos escassos, a Analise Econémica do Direito prega a utilizagao
de técnicas econbmicas para a resolugdo de problemas juridicos, a partir de
situagdes conflitantes, chamadas de frade-offs. Assim, enquanto fatores de
producdo em um mundo de escassez, todo e qualquer recurso natural e servigos
ecossistémicos pode ser valorado, através de transagcdes de mercado, chamadas

de sistema de determinacdo de precos. Essa avaliacdo econbémica de custos e
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beneficios da utilidade que os bens ambientais (econdmicos por natureza)
proporcionam em sua exploragdo ou em seu nao uso permitem a mensuragao dos
incentivos econdmicos, visando a influenciar o comportamento dos individuos
frente ao meio ambiente, ou, mesmo, a aquilatacdo do valor necessario a

compensagao por danos ambientais (potenciais ou efetivos);

b) nessa equacéao, a dignidade da pessoa humana deve ter peso
fundamental em qualquer método que pretenda resolver a equacao da valoracao
econdmica do meio ambiente, como uma medida de autocontencao das inclinagdes
e satisfacbes pessoais do homem. Nesse contexto, a légica de mercado utilitarista
de se maximizar a satisfacdo de preferéncias independentemente de seu valor
moral encontra um teto limitador em determinadas situag¢des, em que a precificagao

€ passivel de comprometer a dignidade da pessoa humana; e

c) além da consciéncia da existéncia de limites morais a logica de
mercado de precificacdo dos recursos naturais e servicos ecossistémicos, com
vistas @ maximizagao da riqueza, o emprego de critérios econémicos também deve
atingir o propdsito de uma eficiéncia que ndo seja meramente econémica, mas uma
eficiéncia ambiental (ecoeficiéncia), que sedimentaria numericamente a propria

nocgao de desenvolvimento sustentavel.

A primeira hip6tese restou confirmada, salvo por uma imprecisao. A
Economia tem os instrumentos aptos a precificar todo e qualquer recurso natural e
servigo ecossistémico, mesmo quando se depara com valores intangiveis, a partir
de técnicas proprias para aquilatacdo da medida pecuniaria de reparagcédo pelos
impactos ao meio ambiente de atividades potencialmente nocivas. Além disso, os
instrumentos econdmicos sdo essenciais em uma analise de custos e beneficios
para a adocao de politicas publicas voltadas a sustentabilidade, ao darem a
mensuracido adequada dos incentivos que influenciem o comportamento humano

frente ao ecossistema.

O ponto falseavel da hipdtese inicial, contudo, esta em intuir
possiblidade de se atribuir pregco aos recursos naturais e servigos ecossistémicos
apenas por meio de transagbes de mercado (o sistema de determinagdo de

precos). A despeito do critério de escolha racional a ser adotado nos frade-offs que
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envolvam o meio ambiente, torna-se praticamente insanavel numa analise de custo
e beneficio a precificagcdo de valores ambientais intangiveis. Isso por que a
disposicdo a pagar ou a aceitar nem sempre logra captar o verdadeiro valor de
existéncia do meio ambiente, sem utilidade imediata, haja vista que alguns valores

sao instrinsecos e nao logram expressao em signos monetarios.

A proposta de valoragcdo econdmica ambiental que parece melhor se
adaptar a esses pressupostos € a visao pluridimensional do valor do meio ambiente
suscitada por Ademar Romeiro, que incorpora as trés dimensdes dos
ecossistemas: econémica, sociocultural e ecolégica. Ao incorporar os fundamentos
da Economia Ecolégica, o processo valorativo se desdobra em duas ou trés etapas
(a depender da existéncia de valores socioculturais), sendo que somente quando
superadas as dimensdes ecoldgica e sociocultural € que se promoveria a valoragao

econdmica (de trago monetario).

Como se ponderou no corpo do texto, € consabido que as ilagdes
sobre a existéncia de limites éticos a I6gica de mercado tampouco implicam em
rejeicdo sumaria das formulas de valoragdo econdmica ambiental. Devidamente
equacionados e integrados a teoria econdmica os problemas imanentes a
mercantilizacdo de valores outros incomensuraveis, a Economia pode atuar por si
mesma, dando respaldo a defesa da preservagao de bens e servigos escassos por
natureza. O sistema de determinacao de precos, entao, pode conferir os incentivos
necessarios a prevencao dos riscos potencialmente catastroficos a propria

existéncia humana.

Considerando, desse modo, a existéncia de restricdes deontoldgicas
que limitam a tradugdo monetaria de determinados valores ambientais a segunda
hipétese restou plenamente confirmada, ao algar corretamente a dignidade da
pessoa humana a um papel de protagonismo em qualquer método que pretenda
resolver a equacgao da valoracdo econdmica do meio ambiente, como uma medida
de autocontencao das inclinacdes e satisfacbes pessoais do homem. A despeito da
cosmovisdo abragada pelo observador, a existéncia da dimensao ecoldgica da
dignidade humana demanda a impositiva protegdo ao minimo existencial ecolégico,

sem o qual a prépria sobrevivéncia da humanidade restaria comprometida. O
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binbmio prego-dignidade em Kant, nesse ponto, é revelador da dupla fungcéo que a
dignidade pode exercer na Analise Econémica do Direito Ambiental, como limite a
l6gica de mercado e como objetivo a ser alcangado, na preservagao de valores
intrinsecos do meio ambiente. De tal sorte, o valor intrinseco de um bem,
originalmente insuscetivel de precificagdo em Direito Ambiental e Economia, pode
e deve ser considerado com vistas a criacdo de mecanismos de incentivos
econdmicos que inibam ofensas a dignidade ou assegurem a reparagdo de

eventuais danos a ela perpetrados.

Tendo em mente as restricbes deontoldgicas insitas ao respeito a
dignidade da pessoa humana, o conteudo da ecoeficiéncia é demonstrativo do
acerto da terceira hipotese, que agrega a visdo unidimensional da eficiéncia
econdmica, os componentes ambiental e sociocultural. O recurso a essa trinca de
valores — dimensdes do desenvolvimento sustentavel — tonifica as ferramentas do
Direito Ambiental e Economia, voltado a promogao da ecoeficiéncia, como um
instrumento de medi¢do da sustentabilidade, ao harmonizar atividade econdémica
com responsabilidade socioambiental. Além disso, sedimenta a medida econémica
do desenvolvimento sustentavel, ao respeitar uma das metas caras a categoria, 0

respeito as geracgdes futuras, com a nogéo de capacidade de carga planetaria.

Entdo confirmadas, praticamente em sua integralidade, as hipoteses
inicialmente aventadas, com o fito de congregar todos os elementos em estudo,
conclui-se que a formulacdo que logra dar melhor suporte aos instrumentos da
Analise Econdmica do Direito Ambiental € aquela que verifica, na primeira etapa, a
existéncia de valores intrinsecos, nao passiveis de precificacdo. Refutando o
principio da comutacédo para essa equacao, trata-se da abordagem proposta por
Daniel Farber (feasibility) e por Ademar Romeiro, sem tentar igualar seus matizes
distintos — o ecopragmatismo ou a economia ecologica. Dois argumentos vém a
mente para tal conclusdo. Em primeiro lugar, partindo analogicamente da ideia de
que € preciso “reduzir os custos de transagao”, tal como propugnado por Coase,
nao tem sentido encetar uma analise de custo-beneficio monetaria pela valoragao
econdmica de recursos ambientais manifestamente incalculaveis, desperdicando
tempo e dinheiro em tal processo. Em segundo lugar, numa fungao logica, a analise

se assemelha a da prépria fungao jurisdicional, em que s6 é dado ao magistrado
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avancgar sobre a questao de fundo (principal) uma vez superadas as questbes
prévias (preliminares e prejudiciais). Contudo, as fronteiras entre o que pode ser
precificado e o que deve ser resguardado ndo sao tao visiveis no mundo real, tal
qual o tragado de um mapa. Para esses casos, a analise de custo-beneficio é
ferramenta que permitira desvelar essa condigao, separando da légica de mercado

0 que o dinheiro ndo compra.

Antes de concluir, convém fazer algumas ressalvas importantes.
Como a ideia sempre foi a de promover um apanhado tedrico em Direito Ambiental
e Economia, evitou-se o recurso a alegorias ou exemplos, que poderiam tirar o foco
da construgcdo que pudesse servir de base a solugdo de problemas concretos em
matéria ambiental. Além disso, ndo havia, dentro do escopo desta dissertagao,
como analisar todas as linhas tedricas de analise da filosofia kantiana, ou, ainda,
como mergulhar em toda sorte de criticas a Analise Econémica do Direito. E natural,
pois, que as lacunas existentes venham a ser preenchidas com novos estudos e

dialogos académicos, a partir dos debates que essa dissertagcado almeja fomentar.

Tracado um mapa tedrico em Direito Ambiental e Economia — com as
limitagbes deontolégicas inerentes —, tenciona-se, numa proxima etapa,
esquadrinhar as espécies de politicas publicas em matéria ambiental, com emprego
de instrumentos econbmicos, no cenario nacional e internacional; e, de outra
banda, analisar a eficacia do ferramental do Direito Ambiental e Economia, em
situagdes concretas. Por esse caminhar, os fundamentos langados no presente
trabalho tém aplicagao pratica imediata, podendo iluminar a solugédo de casos a que
o Poder Judiciario ou o Ministério Publico se debrugcam diariamente, a exemplo de
duas tematicas que agora vem a cabeca: a outorga onerosa do direito de construir
e o0 sombreamento de espacos publicos; ou o mercado de créditos de carbono em

terras indigenas.

Espera-se, efetivamente, que esta pesquisa tenha sido de grande
serventia a quem teve a paciéncia para a leitura até estas ultimas linhas, com a
abertura das mentes e dos coragcdes a novos horizontes; que os conhecimentos
aqui amealhados nao tenham como destino o pé de uma prateleira qualquer, mas

instiguem outras iniciativas cientificas; que auxiliem na atuagao profissional deste
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membro do Ministério Publico Federal, com vistas a promogao da ecoeficiéncia;
que sirvam de autoincentivo a docéncia, como agente propagador dos
conhecimentos adquiridos, ndo mais como mero acumulador taciturno de
sabedoria; e que acrescentem mais um singelo tijolo no pensamento ainda

incipiente em Direito Ambiental e Economia.
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