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RESUMO

O tema central desta Tese € o estudo do Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), como
instrumento juridico destinado a contribuir para a concretizacdo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tal como inserido na Constituicdo Federal de 1988. O
objetivo geral do trabalho consiste em refletir sobre a compatibilidade e utilidade do PSA no
contexto do sistema legal brasileiro, por meio da identificacdo e sistematizacdo de alguns de
seus (do PSA) principais fundamentos tedricos, aspectos técnicos e experiéncias praticas. A
partir de pesquisa bibliogréafica e utilizando o método hipotético-dedutivo, o texto € dividido
em seis secdes. ApoOs a secdo introdutdria, a segunda se destina a apresentar algumas das
principais caracteristicas do meio ambiente como bem juridico no texto constitucional, de modo
a uniformizar premissas que se aplicam a qualquer instrumento contemplado na legislagdo
ambiental nacional, inclusive o PSA. A terceira se¢do busca identificar elementos que podem
fundamentar teoricamente o PSA na legislacdo brasileira, a partir das nogdes de funcgéo
promocional do Direito, Principio do Protetor Recebedor, dever fundamental da coletividade
proteger e preservar 0 meio ambiente e fomento administrativo ambiental. A quarta segéo se
propOe a sistematizar aspectos técnicos que influenciam a estruturacdo de programas de PSA
na legislagéo, entre os quais a nocdo de servigos ambientais e sua relacdo com o Direito, 0
conceito juridico de PSA, as partes que o integram, as diversas modalidades de pagamentos
diretos que podem ser contempladas, além de cuidados e reflexdes criticas a sua utilizacdo. A
quinta secdo é dedicada a apresentacdo de algumas das experiéncias praticas mais
frequentemente indicadas pela literatura especializada em outros paises, bem como a descricao
de algumas iniciativas ja desenvolvidas no ambito nacional. Nesta se¢do também é proposta
uma reflexdo (meramente) inicial acerca do papel da eficacia das normas juridicas como (um)
critério para definir, na fase de elaboracdo e modelagem da legislacdo ambiental, entre a
utilizacdo de programas de PSA ou de outros instrumentos juridicos (repressivos ou
promocionais) de tutela do meio ambiente. A partir dos subsidios coletados ao longo da
pesquisa, na Ultima secdo, o trabalho conclui que, uma vez adequadamente compreendido, o
PSA ndo é incompativel com as caracteristicas atribuidas ao meio ambiente como bem
juridicamente protegido no sistema legal brasileiro. Além disso, diante de situacfes especificas,
0 PSA pode contribuir para a concretizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, de modo complementar e através de estratégia diversa da adotada pelos
instrumentos repressivos, que tradicionalmente integram a legislacdo ambiental brasileira,
atuando por meio da realizacdo de pagamentos diretos (sances juridicas positivas) destinados
a estimular (tornar mais facil ou vantajosa) a ado¢do de condutas consideradas ambientalmente
desejadas e promovendo o compartilnamento com a coletividade dos custos e dnus associados
a realizacdo de tais praticas.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Pagamento por Servigos Ambientais. Fun¢do Promocional
do Direito.



ABSTRACT

This dissertation's central theme is the Payment for Ecosystem Services (PES), as a legal
instrument that can contribute to the achievement of the ecologically balanced environment
fundamental right, as inserted in the 1988 brazilian Constitution. The general objective of this
study is to reflect about PES's compatibility and usefulness, in the context of the brazilian legal
system, through the identification and systematization of some of its (PES) main theoretical
foundations, technical aspects and practical experience. Using bibliographic research and the
hypothetical-deductive method, the text is organized in six sections. After the introductory
section, the second intends to introduce some of the main features of the environment as a
constitutionally protected value, in order to standardize premises that are applicable to any
instrument inserted in the national environmental legislation, including PES. The third section
seeks to identify theoretical elements that can support PES in the brazilian legislation, such as
the "promotional function of law", the "protector-receiver principle”, the "fundamental duty of
the collectivity to protect and preserve the environment” and the "administrative incentives".
The fourth section aims to systematize technical aspects that influence the structure of PES
programs in the legislation, including the notion of environmental services and its relationship
to the law, the legal concept of PES, the parties that integrate PES initiatives, the various
possible types of direct payments, as well as some cautions and critical issues about
implementing PES. The fifth section is dedicated to the presentation of some practical
experiences more often indicated by the specialized literature in other countries, and the
description of some initiatives already developed at the national level. In this section it is also
proposed an initial debate about the role of effectiveness of legal rules as (one) criterion to
define, during the environmental legislation discussion phase, between the use of PES programs
or other legal instruments (repressive or promotional) to protect the environment. Based on the
subsidies identified during the research, in the last section, the dissertation concludes that, once
properly understood, the PES is not incompatible with the characteristics attributed to the
environment as a protected value in the brazilian legal system. Moreover, to face specific
situations, PES can contribute, as a complementary mechanism, to ensure the right to an
ecologically balanced environment. Acting through a different strategy, compared with the
adopted by the repressive instruments that traditionally integrate brazilian environmental
legislation, PES utilizes direct payments (positive legal sanctions) to stimulate (to make it easier
or advantageous) the adoption of behaviors considered environmentally desirable and to
promote the sharing of costs and burdens associated with the implementation of such practices
with the collectivity.

Keywords: Environmental Law. Payment for Ecosystem Services. Promotional Function of

Law.



RIASSUNTO

Il tema centrale di questa tesi e lo studio di Pagamenti per Servizi Ambientali (PES), come
strumento giuridico per contribuire alla realizzazione del diritto fondamentale di un ambiente
ecologicamente equilibrato, come inserito nella Costituzione federale del 1988. L'obiettivo
generale di questo studio e quello di focalizzare sulla compatibilita e I'utilita del PSA nel
contesto del sistema giuridico brasiliano, attraverso I'identificazione e sistematizzazione di
alcune delle sue (PSA) principali fondamenti teorici, aspetti tecnici e I'esperienza pratica. Dalla
letteratura e con il metodo ipotetico-deduttivo, il testo & suddiviso in sei parti. Dopo la sezione
introduttiva, la seconda e dedicata a presentare alcune delle caratteristiche principali
dell'ambiente nella Costituzione, al fine di uniformare le premesse che si applicano a qualsiasi
strumento contemplato nella normativa ambientale nazionale, tra cui il PSA. La terza sezione
si propone di individuare gli elementi che possono supportare teoricamente el PSA nella
legislazione brasiliana, dalle nozioni di funzione promozionale del Diritto, el Principio del
Protettore-Ricevitore e il dovere fondamentale della comunita per proteggere e preservare
I'ambiente. La quarta sezione si propone di sistematizzare gli aspetti tecnici che influenzano la
struttura di programmi PSA nella legislazione, compresa la nozione di servizi ambientali e del
suo rapporto con la legge, il concetto giuridico di PSA, delle parti che integrano, i vari modi
dei pagamenti diretti che possono essere coperti, cosi come le precauzioni da adottare. La quinta
sezione e dedicata alla presentazione di alcune delle esperienze pratiche pit spesso indicati dalla
letteratura specializzata in altri paesi, e la descrizione di alcune iniziative gia sviluppato a livello
nazionale. Propone anche il riflesso (meramente) iniziale sul ruolo dell'efficacia delle norme
giuridiche come (uno) criterio per definire, nella preparazione e modellazione della legislazione
ambientale, la scelta tra programmi di PSA o altri strumenti giuridici per la protezione
dell'ambiente. Dai contributi raccolti nel corso della ricerca, nell'ultima sezione, il documento
conclude che, una volta ben compreso, il PSA non € incompatibile con le caratteristiche
attribuite per lI'ambiente nel sistema giuridico brasiliano. Inoltre, in vista di situazioni
particolari, il PSA puo contribuire alla realizzazione del diritto ad un ambiente ecologicamente
equilibrato, in modo complementare e attraverso diversa strategia adottata dagli strumenti
repressivi che tradizionalmente compongono la legislazione ambientale brasiliana, agendo
attraverso i pagamenti diretti (sanzioni legali positivi) per stimolare (rendere piu facile o
conveniente) l'adozione di comportamenti considerati desiderabili e promuovere il
compatilhamento di costi con la comunita.

Parole-chiave: Diritto Ambientale. Pagamenti per Servizi Ambientali. Funzione Promozionale
del Diritto.
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1. INTRODUCAO

A protecéo e promocéo do meio ambiente ecologicamente equilibrado é atualmente
um tema central e dos mais recorrentes nas agendas politica, econdmica, cientifica, etc. Nesse
cenario e na medida em que os sistemas juridicos ainda consubstanciam um dos principais
instrumentos de controle e direcdo das relagdes mantidas entre os diversos atores sociais
(pessoas, empresas, governos, sociedade civil, organismos internacionais, etc.), 0 meio
ambiente ndo apenas passou a ser reconhecido como um valor juridico, como também vem
promovendo significativas repercussdes na propria formacao e aplicacdo do Direito, implicando
a necessidade de se identificar e adotar estratégias para a protecdo de bens juridicos que

apresentam caracteristicas préprias e envolvem desafios novos.

Ndo é diferente no ordenamento juridico nacional, notadamente a partir da
Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88). Para atender a necessidade de disciplinar
juridicamente as mais diversas atividades e condutas que impactam na qualidade do meio
ambiente, a cada ano vem sendo editada significativa quantidade de diplomas legais. Além
disso, a frequéncia com que temas relacionados a matéria sao levados a apreciacao do Poder
Judiciario tem culminado na formacdo de expressiva jurisprudéncia. De sua parte, no plano
académico, o reconhecimento do Direito Ambiental como disciplina especializada vem

propiciando o aprofundamento dos estudos doutrinarios.

Porém, mesmo diante desse inegdvel movimento de consolidacdo — legislativa,
jurisprudencial e doutrinria — ndo parece despropositado afirmar que o Direito Ambiental, no
ambito nacional, vem se desenvolvendo preponderantemente (quase exclusivamente) a partir
de instrumentos juridicos de carater repressivo. Tanto é assim que um dos temas do Direito
Ambiental que mais vem sendo objeto de previséo legislativa, estudo doutrinario e atuagédo
jurisdicional é o denominado sistema constitucional de triplice responsabilidade (art. 225, § 3°
CRFB/88), o qual adota a imposicao de san¢des negativas (penais, administrativas e civis) como
a principal (exclusiva) estratégia para buscar a concretizacdo da tutela juridica do meio

ambiente.

N&o ha discordancia quanto & necessidade e a importancia da previséao e aplicacéo
de mecanismos juridicos repressivos em matéria ambiental, sendo certo que a legislacéo e o
aparato estatal devem reagir com a devida severidade diante de acGes ou omissdes consideradas
ilicitas e que causam impactos negativos para o equilibrio ecoldgico. Entretanto, o
reconhecimento da necessidade de que sejam estabelecidas e impostas sanc¢Ges juridicas

negativas, para evitar e coibir ilicitos ao meio ambiente como bem juridicamente protegido, ndo
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implica a conclusdo de que a legislagdo ambiental unicamente possa (ou deva) contemplar
instrumentos de cunho repressivo para a consecucao de seus objetivos. Dito de outra forma,
pelo menos na posicdo de mecanismos auxiliares e complementares, desponta a possibilidade
tedrica (e a utilidade pratica) de a legislacdo ambiental utilizar instrumentos juridicos que
promovam estimulos e incentivos a adocdo de condutas consideradas ambientalmente
adequadas, o que também pode conduzir a concretizacdo da tutela juridica do meio ambiente

em determinada situacéo.

E partindo dessa premissa que a presente Tese tem como tema central o estudo do
denominado Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), na condi¢do de um dos instrumentos
juridicos destinados a contribuir para a concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, atuando por meio da adocdo de técnicas promocionais (e nao

repressivas).

Entre os varios recortes metodoldgicos possiveis para o tema, o objetivo geral do
trabalho consiste em aprofundar o estudo e o debate académico acerca da compatibilidade e
utilidade do PSA no sistema legal brasileiro, por meio da identificacdo e sistematizacdo de
alguns de seus (do PSA) principais fundamentos tedricos, aspectos técnicos e experiéncias
praticas. Para tanto, a partir de pesquisa bibliografica e utilizando o método hipotético-dedutivo,
o desenvolvimento do texto esta dividido em seis se¢des.

Apos esta Introducdo, a Segunda Secdo se destina a uniformizar premissas que se
aplicam a qualquer instrumento contemplado na legislacdo ambiental nacional, inclusive o
PSA. Em razdo disso, nela é abordado o debate doutrinario (e alguma das suas repercussdes)
que se estabeleceu em torno de questBes gerais do Direito Ambiental, como disciplina juridica
especializada, mais especificamente (i) a relacdo ser humano-meio ambiente sob o enfoque
juridico, (ii) o conceito e caracteristicas atribuidos ao meio ambiente como bem juridicamente
protegido, (iii) além de indicar o papel constitucionalmente atribuido ao Estado quanto a

protecdo ambiental.

A partir desses subsidios iniciais, a Terceira Secdo busca identificar elementos que
possam auxiliar nas discussdes relativas a fundamentacdo tedrica do PSA no sistema legal
brasileiro. Para tanto, sdo abordados varios aspectos que conformam o ordenamento juridico
nacional e que atuam de modo paralelo e concomitante, buscando-se a fundamentacédo teorica
do PSA (i) a partir da propria Teoria do Direito, (ii) passando pelo conteudo dos principios
norteadores do Direito Ambiental, (iii) além do tratamento conferido para a tutela do meio

ambiente no plano constitucional, (iv) bem como no exercicio das diversas formas de
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manifestacdo da fungéo estatal administrativa (Estado-Administracéo).

Por sua vez, a Quarta Secdo se dedica a sistematizar aspectos técnicos que
influenciam a estruturacéo de programas de PSA na legislacéo, (i) iniciando com a conceituacéao
e caracterizacao da categoria servicos ambientais e sua relacdo com o Direito, (ii) formulando
uma proposta de conceituacdo juridica de Pagamento por Servigos Ambientais, (iii)
apresentando alguns dos principais elementos que conformam programas de PSA e que podem
(devem) ser contemplados em seus marcos legais, (iv) bem como apresentando alguns dos

principais cuidados e reflexdes criticas direcionados a sua utilizacao.

Na sequéncia, a Quinta Sec¢éo se propde a indicar e descrever aspectos destacados
de algumas das experiéncias préaticas de PSA mais frequentemente mencionadas pela literatura
especializada, tanto em outros paises como no Brasil. Além de auxiliar na identificacdo de
potencialidades e limitacdes da atuacdo pratica de programas de PSA, especificamente no plano
nacional, ante a auséncia de legislacdo de carater geral para a matéria, as iniciativas de PSA que
ja vém sendo desenvolvidas também revelam os diversos marcos legais que lhes tém servido

de sustentacdo juridica.

Nesta etapa do texto, espera-se que ja tenham sido reunidos subsidios tedricos,
técnicos e praticos suficientes para atender ao objetivo geral da presente Tese. Desde logo,
entretanto, tem-se a convic¢do de que hd mais elementos, inclusive oriundos de outras
disciplinas juridicas especializadas, que também podem repercutir na conformacédo do regime
juridico e na aplicacdo concreta de programas de PSA, conduzindo a necessidade de que sejam
estimulados a continuidade e o aprofundamento do estudo do assunto pela doutrina. E
estritamente dentro dessa perspectiva que, encerrando a Quinta Secao, é proposta uma reflexao
meramente inicial acerca do papel que o jurista (e a doutrina juridica) pode desempenhar nos
debates relativos a elaboragdo ou revisdo da legislacdo ambiental, especificamente no que se
refere ao(s) critério(s) de definicao (escolha) entre a utilizagdo de programas de Pagamento por
Servicos Ambientais (PSA) ou de outros instrumentos juridicos (repressivos ou promocionais)
de tutela do meio ambiente ou, ainda, das diversas possibilidades de combinacao entre esses

mecanismos.

Por fim, na Secdo destinada & Conclusdo, sdo retomadas, de modo resumido e
sistematizado, as principais propostas formuladas ao longo do desenvolvimento da Tese e que
sdo apresentadas como elementos (tedricos, técnicos e praticos) para vislumbrar a
compatibilidade e a utilidade do Pagamento por Servigos Ambientais como um dos

instrumentos de que a legislagdo nacional dispde, para buscar concretizar a tutela juridica do



meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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2. TUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE: UNIFORMIZANDO PREMISSAS

2.1. CONTEXTUALIZACAO

A presente pesquisa se dedica a investigar, no ambito do atual ordenamento
juridico-constitucional brasileiro de tutela do meio ambiente, 0 mecanismo conhecido como
Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), bem como sua potencial contribuicdo (do PSA)
para gue sejam alcancados os objetivos nele (no ordenamento juridico) preconizados. Dito de
outro modo, o desenvolvimento do trabalho ora apresentado tem como recorte metodoldgico:
tratar da (in)compatibilidade e (in)utilidade do PSA no sistema juridico-constitucional
brasileiro de tutela do meio ambiente, circunscrevendo a investigagdo aos limites e

possibilidades do ordenamento juridico nacional, tal como atualmente vigente.

Essa ndo é a Unica abordagem de investigacdo que seria possivel quanto ao tema
Pagamento por Servicos Ambientais. Alias, ndo é novidade que 0 mesmo objeto de pesquisa
possa ser investigado a partir de perspectivas distintas (e até mesmo inconcilidveis entre si),
sem que isso implique negar interesse académico e pratico a qualquer uma delas. Por exemplo,
ao invés de investigar o PSA no ordenamento juridico-constitucional vigente, caso fosse
adotada outra opcdo metodoldgica, os esforcos de pesquisa poderiam ser direcionados para
questionar a prépria conveniéncia da existéncia e manutencdo de um sistema constitucional que

admita a possibilidade do emprego de instrumentos juridicos como 0s programas de PSA.

Embora, a priori, ambas as abordagens tratem de Pagamento por Servicos
Ambientais, a reflexdo sobre serem “os programas de PSA compativeis com o atual sistema
juridico-constitucional e/ou tteis aos objetivos por ele propostos (?)” ndo pode ser confundida
com a reflexdo sobre se “deveriamos ou ndo ter um sistema juridico que viabilize a utilizagéo
de mecanismos como os programas de PSA (?)”. No primeiro contexto de pesquisa — que
constitui a abordagem do presente trabalho — busca-se identificar potencialidades pouco (ou
ainda ndo) exploradas no sistema juridico-constitucional vigente, o que implica 0 manejo de
suas categorias e institutos de acordo com os limites e as possibilidades atualmente existentes.
Ja 0 segundo contexto de pesquisa aventado — que, repita-se, ndo constitui a abordagem do
presente trabalho, embora também seja pertinente tedrica e praticamente — estaria direcionado
a manutencdo ou a proposta de (profunda) transformacéo do sistema juridico-constitucional
vigente, abrindo-se o debate acerca do abandono ou da substituicdo de categorias e institutos

juridicos hoje utilizados e, por conseguinte, ndo havendo compromisso com 0s seus limites e
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possibilidades atuais.

N&o se trata de questdo meramente retdrica, na medida em que a falta de clara
indicacdo ou o desconhecimento acerca do recorte metodologico adotado pode dificultar ou
mesmo inviabilizar a transmissdo e a compreensdo das ideias propostas, bem como pode
conduzir o debate para discussfes que, embora estejam relacionadas ao objeto de pesquisa, néo
se inserem no contexto investigado. E justamente com o intuito de evitar (minimizar) tais riscos,
que se considerou pertinente, desde logo, explicitar o recorte metodologico com base no qual a

presente pesquisa é desenvolvida.t

Porém, antes de abordar aspectos diretamente relacionados ao cabimento e a
operacionalizacdo juridica de programas de PSA, ndo se pode prescindir da tarefa de delinear
alguns dos principais fundamentos da tutela juridica do meio ambiente no ordenamento
nacional. Sdo temas que estao inseridos no que se poderia denominar de Teoria Geral do Direito
Ambiental, pois envolvem questBes basicas de toda analise realizada no &mbito dessa disciplina
juridica especializada, inclusive para as reflexdes relativas ao denominado Pagamento por

Servicos Ambientais.

Em razdo da prépria natureza da discussdo, o texto constitucional (ou legal) nao
esgota a configuracdo de tais temas fundamentais do Direito Ambiental, estando o debate
situado num contexto de constante releitura e readaptacio.? Segundo menciona Cristiane Derani

(2001, p. 217), tal tarefa demanda um preenchimento via implementacéo fatica:

[...] ao analisarmos a Constituicédo, € possivel percebermos que suas normas e
principios comportam mais de uma interpretacdo. Tais normas reclamam um
preenchimento via implementacdo fatica. S&o portais que, uma vez

! Portanto, o fato de ndo serem abordados determinamos aspectos que poderiam ser relacionados ao tema de estudo
deve-se ao recorte metodolégico que lhe for atribuido. E em razdo disso que, no presente trabalho, ndo se
aprofundara o debate acerca da conveniéncia ou ndo dos fundamentos do sistema juridico-constitucional brasileiro
de tutela do meio ambiente, na medida em que a pesquisa ora realizada se propde a estudar o PSA no contexto
atualmente vigente. Justamente por envolver questdes que transcendem o recorte metodoldgico proposto, isso ndo
representa promover a defesa do (ou o ataque ao) sistema juridico-constitucional atual, tampouco implica
necessariamente concordancia (ou discordancia) quanto a logica que o preside ou as categorias que nele sdo
utilizadas.

2 Tratando da distingéo entre texto normativo e norma juridica (essa, resultado da interpretacdo), eis a licio de
Eros Grau (2002, pp. 69-72): “o sentido expressado pelo texto ja é algo novo, distinto do texto. E a norma. [...] As
normas, portanto, resultam da interpretacdo. E o0 ordenamento, no seu valor histérico-concreto, é um conjunto de
interpretacdes, isto , conjunto de normas. O conjunto das disposic¢Ges (textos, enunciados) é apenas ordenamento
em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretacdo, um conjunto de normas potenciais. O significado
(isto €, norma) é o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo
intérprete”.
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transpostos, conduzem a um campo fértil receptivel aquilo que se semear. A
metafora é utilizada especificamente para argumentar que, muitas vezes, a
norma juridica na Constituicdo é a permissao a um assunto, porém o que se
desenvolve a partir dela é uma surpresa, fugindo dos limites do seu texto. O
portal permite a entrada, porém nao se responsabiliza pelo que 14 é encontrado,
nem pelo gue, no ambiente em que permitiu o acesso, é feito.

De todo modo, ainda que a defini¢do do contetdo de tais categorias fundamentais
do Direito Ambiental esteja diretamente relacionada com a implementacéo fatica que a elas se
atribuir, ndo se pode negar que o proprio texto constitucional possui limites interpretativos.®
Por isso, deve-se uniformizar a compreensao que se empregara acerca da (i) finalidade, do (ii)
objeto e das (iii) caracteristicas do meio ambiente como bem juridicamente protegido no atual
ordenamento brasileiro, assim como (iv) o papel constitucionalmente atribuido ao Estado no
que se refere & protecdo ambiental. E isso que se passa a abordar nos proximos itens, haja vista
gue — assim como ocorre em relacdo a todos os demais institutos de Direito Ambiental — o
exame da compatibilidade e utilidade dos programas de PSA, como instrumento de tutela
juridica do meio ambiente no atual sistema constitucional, também depende do delineamento

de tais premissas basicas.*

2.2. DIREITO AMBIENTAL PARA QUEM (?): A RELACAO SER HUMANO-MEIO
AMBIENTE SOB O ENFOQUE JURIDICO

Inicialmente, considera-se pertinente abordar como se estrutura a relacdo ser
humano/meio ambiente no ordenamento juridico-constitucional pétrio. E a partir dessa relacio
que se pode identificar qual o sentido que a tutela juridica do meio ambiente assume diante da
legislagdo, haja vista que ““saber o que se vai tutelar, e como, depende de uma opg¢ao ideologica
que reside em saber se 0 que se pretende e salvaguardar a natureza enquanto bem para o Homem,

ou enguanto bem em si mesma” (GOMES, 20013, pp. 3-4).

Trata-se de tema controverso, inclusive, fora do mundo juridico, havendo diversas

3 A circunstancia de a norma juridica resultar da atividade interpretativa do texto legal ndo leva a concluséo de
que, a partir da atividade de interpretacdo, seria possivel extrair qualquer contedido da norma juridica. Nas classicas
palavras de Sebastian Soler (apud DELMANTO, 1981, p. 448), “uma coisa € a lei, outra nossa opinido: quando
ambas ndo coincidem, ninguém nos impedira de dizer o que pensamos a respeito. Todavia, precisamos saber
distinguir entre o que é a lei daquilo que desejassemos que ela fosse”.

4 Estes temas serdo abordados de modo instrumental, é dizer, apenas com o intuito de subsidiar o avanco das
demais etapas da pesquisa ora proposta. O tratamento completo destas questdes demandaria aprofundamentos que
extrapolam os objetivos do presente trabalho.
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correntes tedricas na Filosofia e Etica Ambiental que abordam a questio de modo
significativamente divergente. Entretanto, em termos gerais e para fins didaticos, os
posicionamentos acerca da relacdo do ser humano com 0 meio ambiente costumam ser
divididos em antropocentristas e ndo-antropocentristas, muito embora seja possivel identificar

entendimentos bastante distintos mesmo dentro de cada um de tais grupos.

Diante desse contexto, alertando que “diferentes autores t€ém oferecido diferentes
defini¢des de ‘antropocentrismo’ ¢ ‘ndo antropocentrismo’”, Katie McShane (2007, p. 170)°
propBe a seguinte explicacao:

Antropocentrismo [...] é a visdo segundo a qual o mundo ndo-humano [é dizer,
os demais elementos da natureza] tem valor apenas porque, e na medida em
que, direta ou indiretamente servirem a interesses humanos. Nao-
antropocentrismo é justamente a negagao disso — isto €, a visdo segundo a qual

ndo é caso de que o mundo ndo-humano tenha valor apenas porque, e na
medida em que, direta ou indiretamente servir a valores humanos.

A definicdo acima proposta foca o carater instrumental que se atribui (ou ndo) a
natureza, para distinguir entre posturas antropocéntricas e nao-antropocéntricas. Embora
necessite de complementacGes — 0 que sera realizado ao longo dos proximos itens —, como
ponto de partida, tais defini¢des séo suficientes para abordar o tema da relacéo ser humano/meio
ambiente, a fim de identificar de que modo tais correntes tedricas influenciam a formacéo e a

estruturacdo do Direito Ambiental, notadamente, no sistema juridico-constitucional brasileiro.

2.2.1. Antropocentrismo classico: ambiente-mero-objeto

Muito embora a atitude que o ser humano adota em face da natureza venha se
transformando drasticamente ao longo da histéria, deve-se ter na devida conta a premissa de
que, pelo simples fato de existir, a humanidade interfere e provoca alteracbes no ambiente em
que vive. Entre aqueles que se dedicam ao estudo da matéria, inclusive, ha quem se posicione
no sentido de que tal relagdo sempre foi marcada por um conflito inerente entre o ser humano
e a natureza que o cerca, embora variando a intensidade das alteragcdes ambientais provocadas
e a justificacdo para tais comportamentos (BACHELET, 1995, p. 101). Tal tensdo estaria
presente em todas as etapas do desenvolvimento da humanidade, mesmo quando “[...] a relagao

entre 0 Homem e o ambiente que o rodeava caracterizou-se pela resignacdo do Homem a

> Ao longo do texto, todas as citagdes de obras escritas em outros idiomas serdo livremente traduzidas e
apresentadas em portugués.
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hostilidade da natureza” (ARAGAO, 1997, p. 17).

De acordo com tal visdo, num contexto em que o ser humano ndo era capaz de
apresentar explicacdes racionais e objetivamente demonstraveis para os fendbmenos naturais —
tampouco dispunha de meios para interferir significativamente em tais acontecimentos — a
sacralizacdo da natureza e a criagdo de mitos eram os principais instrumentos utilizados pelo

homem para se proteger da “natureza hostil”.

Contudo, esse cenario restou radicalmente alterado com o advento da modernidade®
e com o resgate do humanismo’ que a acompanhou. Isto é, a conflituosidade ser humano/meio
ambiente passa a ter os seus polos invertidos, arrogando-se o homem no papel de conquistador
da natureza. Trata-se do resultado de uma marcha gradual que conduziu a ““[...] desestruturagao,
constante ao longo dos séculos, dos elementos magicos que ele [o ser humano] tinha imaginado,

mais para se preservar dela [da natureza] do que para a conquistar” (BACHELET, 1995, p. 95).

Embora a nocéo de centralidade do homem — e a correspondente instrumentalizagéo
da natureza — ja havia sido utilizada como fundamento ético-filos6fico em épocas anteriores,®
¢ a partir da modernidade que o ser humano desenvolveu conhecimentos cientificos e
instrumentos tecnoldgicos que Ihe permitiram compreender e transformar a natureza em escala
e profundidade nunca antes experenciadas em sua histdria.® Sendo 0 homem a medida de todas

as coisas, também se buscava fundamentar a relacdo do ser humano com o meio ambiente em

¢ A definicdo do que seja a modernidade é algo extremamente controvertido entre os estudiosos do tema, de modo
que aprofundar essa discussao seria desviar-se dos objetivos propostos para este trabalho. Todavia, para situar o
termo aqui utilizado, tem-se por modernidade a refutacdo da concepg¢do de mundo que presidiu a Idade Média, ou
seja, a emergéncia de uma nova maneira de compreender as relagcGes dos homens uns com os outros (no plano
historico, na politica, na economia, etc.). No que interessa a essa pesquisa, a modernidade também alterou a relacdo
do ser humano com o ambiente no qual esta inserido. Suas bases remontam ao Renascimento do século X1V, mas
é certo que a nocdo de modernidade foi se alterando e consolidando com a passagem de diversos outros
movimentos, tais como o lluminismo, a Revolucdo Francesa e a Revolucdo Industrial.

" No ambito da Filosofia, o termo humanismo é dotado de varios significados, os quais nem sempre guardam
relagdo entre si (cf. LALANDE, 1999, pp. 478-482). A fim de evitar possiveis confusdes, esclarece-se que a
expressdo humanismo é aqui utilizada no sentido apresentado por Nicola Abbagnano (2000, p. 519), ou seja, como
qualquer atitude (filosofica, ética, juridica, econdmica, etc.) “[...] que tome como fundamento a natureza humana
ou os limites e interesses do homem”.

8 Ja na Grécia Antiga a ideia de centralidade do ser humano era empregada no d&mbito da Filosofia, expressada
pela méxima, atribuida & Protadgoras de Abdera, de que 0 homem seria a medida de todas as coisas. Aplicacdes
desse mesmo principio filoséfico, que restringe consideragbes morais apenas aos seres humanos (na realidade,
apenas a um grupo de seres humanos) podem ser identificadas, por exemplo, na obra de Platdo: “ao tirar a vida de
um ser humano causamos a furia de Deus, mas tirando a vida de um animal causamos a furia somente a seu dono”
(apud LOURENCO, 2008, p. 64).

® Cabe destacar que, mesmo em relacdo a periodos anteriores, ha relatos de interferéncias negativas que o ser
humano produziu no meio ambiente, implicando a necessidade de modificagdo de habitos, ainda que no ambito
local. Nesse sentido, por exemplo, Juraci Magalhées (2002, p. 2) informa que, no norte da Franga, ja no século
XII1, a escassez de madeira elevara tanto o preco desse bem que as familias pobres alugavam caixdes para enterrar
0s seus mortos, devolvendo as urnas funerarias logo ap6s a cerimonia.
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torno dessa premissa. Estava justificado “[...] o dominio integral da natureza, com vistas a
melhorar a sorte do género humano” (OST, 1998, p. 36), o que se acreditava possivel por meio

da tecnociéncia, inaugurada pela modernidade, caracterizadora do

[...] verdadeiro objetivo da nova ciéncia que se anuncia: esta ndo conduzira
por si propria, nem a salvagdo, nem a sabedoria, nem ao conhecimento; sua
ambicdo € prética, seu triunfo € técnico. [...] O seu objetivo ndo é conhecer o
mundo, mas fabricar um outro mundo, mais avancado. Assim se inicia,
conquistadora e triunfante, a era do artificio (OST, 1998, pp. 48-49).

Raizes dessa transformacdo de atitude do homem em relacdo ao ambiente que o
rodeia podem ser encontradas ja na obra de Galileu Galilei (1564-1642), sendo que 0 seu
instrumento de estudo — a luneta — “[...] simboliza também a visdo penetrante que expulsa os
elementos espirituais, estéticos e éticos do conhecimento” (PELIZZOLI, 2003, p. 19), al¢cando

0 homem ao patamar de centro do universo.

Contudo, para atingir esse desiderato, ndo bastava a consciéncia da
centralidade do ser humano. Mais do que isso, era necessario que o homem dispusesse de
conhecimento cientifico e de instrumentos técnicos que possibilitassem a dominacdo da
natureza, a fim de que pudesse utiliza-la segundo o projeto da modernidade, supondo-se ser
possivel a sistematizacdo de um “[...] o verdadeiro método para chegar ao conhecimento de

todas as coisas [...]” (DESCARTES, 1999, p. 48), através do qual se alcangariam

[...] conhecimentos que sejam muito Gteis a vida, e que, em lugar dessa
filosofia especulativa que se ensina nas escolas, é possivel encontrar-se uma
outra pratica mediante a qual, conhecendo a forca e as a¢des do fogo, da agua,
do ar, dos astros, dos céus e todos os outros corpos que o cercam, tdo
claramente como conhecemos o0s varios oficios de nossos artifices,
poderiamos utiliza-los da mesma forma em todos 0s usos para os quais sao
préprios, e assim nos tornar como senhores e possuidores da natureza. O que
é de desejar, ndo apenas para a invencdo de uma infinidade de artificios que
permitiriam usufruir, sem custo algum, os frutos da terra e todas as
comodidades que nela se encontram [...] (DESCARTES, 1999, pp. 86-87).

Emblematicas dessa nova racionalidade também sdo as ideias contidas no
relato Nova Atlantida, de Francis Bacon (1561-1626), o qual deixa transparecer o mote da
modernidade: “o fim de nossa instituicdo ¢ o conhecimento das causas e dos segredos dos
movimentos das coisas e a ampliacédo dos limites do império humano para a realizacdo de todas
as coisas que forem possiveis” (BACON, 1999, p. 245), o que seria atingido as custas da
manipulagdo, modificacdo e transformacéo das propriedades originais dos recursos naturais, em

exemplos visionariamente descritos no referido texto classico.
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Estavam lancadas, portanto, as bases para o que aqui se vai denominar
antropocentrismo cléssico, que apresenta como principais caracteristicas: (i) a centralidade do
ser humano que, galgado a posicdo de medida de todas as coisas, assume a condi¢éo de sujeito
do conhecimento, estando completamente dissociado da natureza, relegada a posicdo de objeto
do conhecimento; (ii) o interesse pelos recursos da natureza se restringia as utilidades
produtivas que dela se pudesse extrair (visdo produtivista), para a satisfagcdo de interesses
imediatos e especificos do seu dono (visdo individualista); (iii) a crenca na constante evolucéo
da tecnociéncia, na sua capacidade de compreender, imitar, aperfeicoar, transformar e substituir
a natureza (OST, 1998, p. 37) para atender a interesses humanos de desenvolvimento e de
progresso; e (iv) a convicgdo de que a domesticagdo da natureza “[...] € uma tarefa possivel,

facil e sem efeitos colaterais negativos” (SOARES, 2001, p. 34).

2.2.2. Antropocentrismo classico e Direito

Enfim, o modelo antropocentrista classico é caudatario e produtor de uma espécie
de conhecimento que buscava a transicao de um (suposto) estado de ignorancia e caos para uma
situacdo de ordem e constante progresso, calcada na razao, organizacéo e hierarquia. O (Estado
de) Direito assume papel de destaque nesse contexto, sendo-lhe conferida a misséo de promover
a ordem, estando fortemente influenciado pela (e a servigo da) racionalidade cognitiva-
instrumental da ciéncia moderna (SANTOS, 2000, p. 78 e p. 120).

Assim como no campo ético e filoséfico, o antropocentrismo classico também
fundamentou a separacdo entre sujeito e objeto no plano juridico, conduzindo o Direito a
proceder a total distincdo entre o mundo social (afeito as coisas do homem) e 0 mundo natural
(englobando todas as relagcfes internas da natureza, mas do qual o homem néo participa). 1sso
fica evidenciado na estrutura tradicionalmente atribuida a relacéo juridica, categoria basilar de
todo o fendbmeno juridico moderno, na qual a posi¢cdo assumida pelo ser humano (sujeito de

direitos) ndo se confunde com aquela ocupada pelos elementos da natureza (objeto juridico).

De mais a mais, a ilusdo do progresso tecnocientifico inexoravel afastou dos
instrumentos de regulagdo juridica a preocupacdo mais aprofundada em relagdo a
(i)limitabilidade dos recursos naturais. Como resultado, o campo de atuagdo das normas
juridicas de protecao ambiental foi consideravelmente restringido, haja vista que, “numa fase

de otimismo cientifico, a opcao foi no sentido de se recorrer ao uso de técnicas de diluicdo dos
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elementos poluentes” (SOARES, 2001, p. 45).1°

Uma vez disseminada a ideia de que 0s recursos da natureza estariam a disposicao
dos interesses humanos e que poderiam ser utilizados sem qualquer custo ou consequéncia
deletéria, cabia ao Direito fornecer os mecanismos que disciplinariam a total apropriacao
humana sobre os elementos do meio ambiente. Segundo essa concepgéo, tal como se depreende
da emblematica metafora de Portallis, a “[...] terra € comum, é certo, mas a maneira de um
‘teatro publico, que espera que cada um venha tomar o seu espago especifico’ (apud OST,
1998, p. 64), figurando o sistema juridico como verdadeiro organizador do espetaculo. Varios
sdo os institutos juridicos que encerram esse desiderato, todos eles norteados pela nogdo de
propriedade individual e absoluta, em consonancia com a visdo individualista e produtivista

gue marca o antropocentrismo classico.

Juridicamente considerados, 0s recursos naturais assumiram a feicdo de res nullius,
ou seja, bens que originariamente ndo pertenceriam a ninguém e que, por isso mesmo, poderiam
(deveriam) ser apropriados por quem desejasse deles fazer uso, sendo que, “[...] como qualquer
individuo pode ter acesso a eles livremente, ninguém é responsabilizado pela sua degradagdo”
(ARAGAO, 1997, p. 25).

E certo que ha bens que ndo poderiam ser apropriados em sua totalidade (ou melhor,
ndo havia interesse humano imediato em apoderar-se deles em sua globalidade), para os quais
o Direito conferiu a natureza juridica de res communes, tal como ocorre com a dgua do mar ou
dos rios, o ar da atmosfera, etc. Contudo, mesmo esse instituto esta inserido na légica de
apropriacdo total da natureza, sendo perfeitamente possivel que o ser humano fosse proprietario,
por exemplo, da quantidade de 4gua que a tecnologia possibilite que ele retire do mar ou de um
110, pois, “tudo se passa, efectivamente, como se cada parte destacavel de uma res communes

adquirisse instantaneamente o estatuto de res nullius” (OST, 1998, p. 69).

Completando o arsenal destes institutos juridicos, tem-se as chamadas res

derelictae, ou seja, “[...] bens de ninguém, porque foram abandonados pelo proprietario natural

10 Mesmo nesse periodo, havia legislagdo que disciplinava a interferéncia em recursos naturais, mas dentro dessa
concepcdo instrumentalizada, individualista e produtivista. Por exemplo, j& no Brasil colonial, as Ordenacdes
Filipinas proibiam aos suditos o corte do pau-brasil, inclusive imputando ao transgressor a pena de morte e o
confisco de seu patriménio. Todavia, prioritariamente, tais normas juridicas visavam garantir o monopélio da
Coroa Portuguesa na exploracdo e aproveitamento econdmico da vegetacdo existente na colénia (CARVALHO,
2001, p. 28), inserindo-se na logica de apropriagdo individual (nesse caso, estatal) segundo as regras juridicas que
disciplinavam o direito de propriedade absoluta, com o intuito de satisfazer interesses humanos imediatos, de curto
prazo.
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e porque ninguém quer vir a ocupa-los, pois ndo sdo considerados, pela generalidade dos
individuos, bens aptos a satisfazer necessidades”, sendo o principal exemplo dessa categoria de
bens os residuos produzidos no processo produtivo, ndo havendo qualquer responsabilidade por
sua emissdo ou abandono (ARAGAO, 1997, p. 27).

Para além de conferir ao ser humano a possibilidade de apropriacao juridica dos
recursos naturais, na condicdo de elementos integrantes do patrimonio individual de
determinada pessoa, ao titular de dominio sobre certo elemento da natureza foram juridicamente
atribuidos poderes praticamente ilimitados de uso, fruicdo, reivindicacdo e disposi¢cdo. Isso
possibilitava e justificava, até mesmo, que o proprietario optasse pela destruicdo do bem que
Ihe pertencia, independentemente da vontade ou do interesse das demais pessoas. A formula
segundo a qual o direito (individual) de propriedade de alguém somente encontra limitacdo no
exercicio do direito (também individual) de propriedade alheio, quando aplicada a apropriacéo
humana sobre recursos da natureza, talvez seja a principal consequéncia da concepcéo

veiculada pelo antropocentrismo classico no Direito.!!

2.2.3. Asuperacdo do antropocentrismo classico

Os postulados que marcaram o surgimento da modernidade se consolidaram como
um verdadeiro paradigma dominante dos ultimos séculos, influenciando os mais diversos ramos
de atuagdo do ser humano, ao ponto de Alain Touraine (1996, p. 18) afirmar que “a ideia de
modernidade substituiu Deus no centro da sociedade pela ciéncia, deixando as crencas

religiosas para a vida privada”.

A meta final desse projeto de modernidade convergia para a busca da dominacéo
da natureza e para o atingimento da ordem que conduziriam ao continuo e constante
crescimento (quantitativo), mesmo que fosse “preciso sacrificar tudo por ele” (MORIN, 1995,

p. 83). Essa ideia de “marcha sempre para frente” era possibilitada pelo mito do avango

11 Da jurisprudéncia nacional, Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas (2012, pp. 53-54) indicam
precedente do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em deciséo proferida no ano de 1997, que vai nessa dire¢éo,
exclusivamente antropocéntrica, da relagdo com o meio ambiente, assim ementado: “Penal — Extracdo de
Substancias Minerais — Art. 21 da Lei 7.805/89 — Falta de tipicidade do fato denunciado — Art. 24 do Codigo Penal.
Com arrimo no art. 24 do CP e por entender que o0 meio ambiente existe e ha de ser preservado em razéo e ordem
do resguardo de bem maior, que é o da humanidade, da sua dignidade de ser humano, daquele que busca a
subsisténcia digna e limpa, ndo ha divida de que as areias do mar serdo sacrificadas e se necessario que se
sacrifique o meio ambiente em bem do homem, porque a terra e 0 mundo foram feitos para o homem, e néo o
homem para o mundo”.



27

ininterrupto da tecnociéncia que, a um s6 tempo, forneceria os instrumentos técnicos para a
promocdo do desenvolvimento e também garantiria a superagdo de suas consequéncias
negativas, ja que seria capaz de revelar e apreender a verdade de todos os acontecimentos

(sociais, ambientais, etc.).

Contudo, com o passar do tempo e cada vez mais intensamente, comegou-se a
questionar os préprios pilares da modernidade, com influéncias diretas na (re)discussdo da
relacdo ser humano/meio ambiente e na superacdo da visdo antropocentrista classica. A ideia
de apropriacdo dos recursos naturais sem custo algum é fortemente abalada por desastres
ambientais mais intensos e em maior quantidade. De mais a mais, novas abordagens cientificas
evidenciam que a fragmentacdo dos elementos naturais, propugnada pelo método cartesiano, é
sobremaneira reducionista e, consequentemente, oculta a complexidade, a instabilidade, a

dinamicidade e o padrdo em rede (CAPRA, 2002) que marcam todos os fendmenos ambientais.

Em suma, ndo é despropositado afirmar que a tecnociéncia da modernidade
falhou em sua promessa de descoberta da verdade, de constru¢do de um conhecimento calcado
na certeza e capaz de conduzir ao desenvolvimento constante e completamente seguro. Em
outros termos, é a prépria construcdo do mundo-maquina, da natureza-maquina que se mostra
inadequada, pois, “enquanto a maquina artificial s6 ¢ capaz de programa, a maquina vida ¢
capaz de estratégia, ou seja, de inventar 0s seus comportamentos na incerteza e na
eventualidade” (MORIN, 1995, p. 93). Tal como aponta Boaventura de Souza Santos (2000,
pp. 70-71) desmantelam-se os ideais sobre 0s quais, durante séculos, sustentou-se a promessa

da modernidade:

em vez da eternidade, temos a histéria; em vez do determinismo, a
imprevisibilidade; em vez do mecanicismo, a interpenetracdo, a
espontaneidade e a auto-organizacdo; em vez da reversibilidade, a
irreversibilidade e a evolugdo; em vez da ordem, a desordem; em vez da
necessidade, a criatividade e o acidente.

Um novo cenario se apresenta a partir dessas constataces, no qual ndo ha mais
espaco para o primado da ordem, da seguranca, da verdade e da certeza cientifica irrefutaveis.
Muito ao contrario, tal “[...] modelo de organizacdo econdmica, politica e social submete e
expde o ambiente, progressiva e constantemente, ao risco” (LEITE; AYALA, 2004, p. 103).
Nesse contexto, marcado pela nogdo de risco ambiental, rediscute-se o papel e a funcédo da
prépria ciéncia, cuja producdo de conhecimento pode ser tida como défice ou excesso,

conforme esclarece Boaventura de Souza Santos (2000, p. 58):
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a expansdo da capacidade de accdo ainda ndo se fez acompanhar de uma
expansdo semelhante da capacidade de previsdo, e, por isso, a previsdo das
consequéncias da acgdo cientifica € necessariamente muito menos cientifica
do que a ac¢do cientifica em si mesma. Esta assimetria tanto pode ser
considerada um excesso quanto um défice: a capacidade de accao € excessiva
relativamente a capacidade de previsdao das consequéncias do acto em si ou,
pelo contrario, a capacidade de prever as conseqiiéncias € deficitaria
relativamente a capacidade de as produzir. Estas duas leituras ndo sdo
intermutaveis, dado que se referem a processos distintos e evidenciam
preocupacgdes diferentes. A primeira pde em causa a nocdo de progresso
cientifico e a segunda se limita a exigir mais progresso cientifico.

E justamente nessa segunda concepcéo (ciéncia como défice) que se fundamenta o
modelo antropocentrista classico da relacdo ser humano/meio ambiente. Remetendo tais
consideracBes as categorias fundamentais da sociedade de risco (BECK, 1988), parece ser
possivel afirmar que essa postura antropocentrista classica na relacdo ser humano/meio
ambiente é um dos elementos decisivos para a emergéncia da chamada irresponsabilidade
organizada, caracterizada, tal como aponta David Goldblatt (1996, p. 241), pelo “[...]
encadeamento de mecanismos culturais e institucionais pelos quais as elites politicas e
econbmicas encobrem efetivamente as origens e consequéncias dos riscos e dos perigos

catastroficos da recente industrializagao”.

Atualmente, pelo menos no plano tedrico, parece haver convergéncia na afirmacéo
de que tal postura ndo se coaduna com os desafios a serem enfrentados num contexto de
imprevisibilidade e de incerteza, tendo em vista que “a maneira como as institui¢des pretendem
apreender o risco revela-se incompativel com a configuracdo da complexidade, da difusidade e
da diferenciacéo de seu conteido nas sociedades contemporaneas” (LEITE; AYALA, 2004, p.
107).

Uma vez renegados os ideais de verdade e seguranca da tecnociéncia moderna,
aprofunda-se o debate sobre a reformulacdo dos demais campos de atuacdo humana que por
eles foram influenciados. E dizer, num contexto de sociedade de risco, emerge a necessidade
de reestruturar a relagdo ser humano/meio ambiente também no ambito juridico, tendo em vista
que considerar o0s recursos ambientais como meras res nullius, res communes e res derelictae

conduz ao fortalecimento e a perpetuacéo da irresponsabilidade organizada.

2.2.4. N&o-antropocentrismo: ambiente-sujeito

Notadamente a partir dos anos 60 do século passado, inserida num cenério de
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grande ebulicdo (politica, social, cultural, etc.), comeca a ser fomentada a proposta de um olhar
diferente sobre as questfes ambientais. Trata-se de um novo ecologismo, que inicialmente se
pautava num “[...] movimento de ativistas que partiam de uma critica da sociedade tecnologico-
industrial (tanto capitalista, quanto socialista), cerceadora das liberdades individuais,

homogeneizadora das culturas e, sobretudo, destruidora da natureza” (DIEGUES, 2002, p. 39).

No campo da Etica e Filosofia Ambiental, tais posicionamentos apresentam em
comum a construcdo de modelos da relacdo ser humano/meio ambiente que refutam o carater
instrumental da natureza (ndo-instrumentalismo), o que normalmente fazem alicer¢cados no
reconhecimento de valor intrinseco também a elementos ndo-humanos, 0s quais passariam a
ser sujeitos de consideracdo moral por si (ou seja, independentemente de sua utilidade direta
para 0 homem). Com isso, refutam o papel de centralidade do ser humano na relacdo com o
ambiente que o cerca, razdo pela qual tais posturas ético-filosoficas sdo designadas de néo-

antropocéntricas.

Embora as notas comuns (ndo-instrumentalismo e valor intrinseco) estejam
presentes na maioria dos seus trabalhos, mesmo entre aqueles que se filiam ao nao-
antropocentrismo € possivel identificar posicionamentos significativamente diferentes, os quais
podem, ao menos para fins didaticos, ser reunidos em duas correntes: individualismo moral e
holismo moral (MINTEER, 2012, p. 94).

O primeiro grupo — individualismo moral —, do que sdo exemplos os trabalhos de
Peter Singer (2002a) e Tom Regan (2013), normalmente tem como preocupacdo central a
aplicacdo de valores ndo-instrumentais e o reconhecimento de valor intrinseco apenas a (um

grupo de) animais ndo-humanos, individualmente considerados.?

O modelo teorico proposto por Peter Singer, por exemplo, parte da premissa de que
a conduta ética ndo deve levar em consideracdo apenas 0s interesses proprios de quem a pratica,
mas também os interesses de todos os demais integrantes da comunidade moral afetados por
determinada acdo. Para além disso, deve-se atribuir 0 mesmo peso aos interesses pessoais €
aqueles interesses semelhantes dos demais afetados por determinada conduta (SINGER, 2002b,

p. 30). Dessa forma, a conduta ética, em ultima andlise, deveria se pautar na observancia do

12 Sobre o carater moralmente individualista das propostas apresentadas por tais autores, Ben Minteer (2012, p.
96) esclarece que “as posi¢cdes de Singer e de Regan dividem uma estrutura comum: ambos sdo eticamente
individualistas, na medida em que cada visdo tenta defender o status moral de animais n&o-humanos,
individualmente considerados”.
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chamado Principio de Igual Consideracdo de Interesses Semelhantes.

Continuando sua exposic¢do, referido autor constata que nao é suficiente determinar
qual o padrdo de comportamento a ser adotado (igual consideracdo de interesses semelhantes),
mas também & necessario definir quem integra a comunidade moral de possiveis afetados pelas
condutas individuais. E nesse ponto que Peter Singer adota um posicionamento n&o-
antropocéntrico, na medida em que considera a capacidade de sofrer ou de sentir prazer
(senciéncia) como sendo a caracteristica que determina a atribuicdo de interesses a certo

individuo.

Portanto, a comunidade moral ndo seria composta apenas por seres humanos, mas
nela se integrariam todos 0s seres sencientes, entre 0s quais se inserem uma significativa
guantidade de animais ndo-humanos (especialmente mamiferos), para quem se reconhece a
capacidade de sentir dor ou prazer. Em decorréncia disso, com a aplicacdo do modelo tedrico
proposto por Peter Singer, na realizagdo de condutas humanas também se deve levar igualmente
em consideragéo os interesses semelhantes de animais ndo-humanos sencientes, notadamente o
interesse de ndo sentir desnecessariamente dor ou de ndo serem submetidos a condicdes
degradantes de vida, afastando-se de valores meramente instrumentais na relagdo entre o ser

humano e tais animais.*®

Outra construcgdo tedrica, também fundada no individualismo moral de cunho nédo-
antropocéntrico, é a formulada por Tom Regan, a qual ele denomina de viséo de direitos (2013,
p. 30). Tal proposta propugna que todos os seres integrantes da comunidade moral possuem
valor enquanto individuos. O referido autor argumenta que esse valor inerente independe da
utilidade que determinado individuo possa gerar para os outros e que sempre deve ser respeitado
pelas condutas alheias, de modo que “[...] essa visdo, por principio, nega que possamos justificar

bons resultados usando meios ruins que violem os direitos individuais” (2013, p. 32).

13 Anote-se que 0 modelo proposto por Peter Singer se apoia numa concepgdo marcadamente utilitarista,
reconhecendo que, inclusive na relagdo entre seres humanos, “em casos especiais, a igual consideracdo de
interesses pode aumentar, em vez de diminuir, a diferenca entre pessoas em niveis distintos de bem-estar”
(SINGER, 2002, p. 33). Isso porque, em casos de conflito de interesses, o calculo utilitarista visa a reducéo da
utilidade marginal (diferenca entre a soma dos beneficios e a soma dos prejuizos de todos os envolvidos). Em
razdo disso, mesmo que esteja focada no bem-estar animal (animal welfarism), a regra ética por ele proposta ndo
necessariamente conduz a “[...] exclusdo do uso de animais em pesquisas médicas ou o sacrificio de vidas animais
nos casos em que isso possa produzir maiores beneficios para todos os individuos afetados pela agao proposta”
(MINTEER, 2012, p. 95), ainda que tais praticas devem ser evitadas e, quando necessarias, realizadas sem afligir
dor ou submeter os animais a condi¢fes degradantes.
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Também abordando a questdo relativa a quem integra a comunidade moral, Tom
Regan refuta a adog&o de qualquer critério especista, que se restrinja apenas a seres humanos.*
Ao contrario, segundo sua proposta, todos os animais que possuem capacidade cognitiva
suficiente para formar crencas e desejos devem ser moralmente considerados, o que incluiria,
pelo menos, todos os mamiferos mentalmente normais (REGAN, 2004). Diante disso, o autor
conclui que “[...] ndo podemos sustentar racionalmente a visdo de que animais, sendo, como
sdo, sujeitos da experiéncia da vida, tenham um valor inerente menor. Todos os que tém valor

inerente o tém igualmente, sejam eles humanos ou nao” (REGAN, 2013, p. 34).1°

H& também posturas ndo-antropocéntricas que ndo se restringem ao
reconhecimento de valor intrinseco tdo-somente a (alguns) animais ndo-humanos. Ao contrério,
fundam-se numa moral holistica, segundo a qual “[...] coletividades, tais como espécies,
ecossistemas e processos naturais sdo vistos como diretamente consideraveis moralmente”
(MINTEER, 2012, p. 94). Normalmente conhecidas como propostas ecocentristas ou
biocentristas, também procuram estabelecer a relagdo ser humano/meio ambiente negando o
papel de centralidade do homem e a atribuicdo de valor meramente instrumental aos elementos
da natureza. Entre aqueles que postulam esse posicionamento ético-filoséfico, podem ser
indicados autores como J. Baird Callicot (1999) e Holmes Rolston 1l (1999), além do

movimento denominado Ecologia Profunda (Deep Ecology).

A expressdo deep ecology foi originariamente cunhada na década de 70 do século
passado, pelo filésofo noruegués Arne Naess (1973). Nao se trata de um movimento uniforme,
seja em relacdo as ideais de seus seguidores ou no gque concerne aos campos de atuacdo de sua
doutrina. N&o obstante sua heterogeneidade, no ambito académico a deep ecology se
fundamenta em dois principios: o igualitarismo biocéntrico e o holismo metafisico (KELLER,
2008, p. 206).

O primeiro principio da ecologia profunda — igualitarismo biocéntrico — “sustenta

que a biota tem valor intrinseco igual; nega a valorizacéo diferencial dos organismos [na medida

14 Nas suas palavras: “[...] todas as tentativas de limitar essa esfera somente aos humanos podem ser vistas como
racionalmente defeituosas. Os animais, € verdade, carecem de muitas das habilidades que os humanos possuem.
Eles ndo podem ler, fazer grandes contas, construir uma estante de livros ou fazer uma pasta de beringela. Acontece
que muitos seres humanos também ndo o podem, e nem por isso nés podemos (nem devemaos) dizer que eles (esses
seres humanos) possuem menos valor inerente, um direito menor de ser tratado com respeito do que os outros”
(REGAN, 2013, p. 33).

15 Como resultado, comparativamente ao modelo de Peter Singer, a proposta formulada por Tom Regan (2013, p.
20) almeja consequéncias mais profundas, explicitando que “esse movimento, da forma como eu concebo, ¢
comprometido com alguns objetivos, que incluem: a aboli¢éo total do uso de animais na ciéncia; a total dissolucdo
da pecuéria; a eliminagdo total de armadilhas de caga esportiva ou comercial”.
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em que] o mesmo direito de viver e florescer € um valor intuitivamente claro e 6bvio”
(KELLER, 2008, p. 207). Em decorréncia disso, mais do que simplesmente retirar do ser
humano a posicdo de centralidade na relacdo com seu entorno, propugna a atribuicao de valor
intrinseco para todos os elementos da natureza (aqui incluidas as florestas, os rios, as

montanhas, as paisagens, 0s ecossistemas, etc.).

Ja o segundo principio que orienta a deep ecology — holismo metafisico — “[...]
afirma que a biosfera ndo é formada por entidades separadas, mas sim de individuos
internamente relacionados, que constituem um todo ontologicamente conectado” (KELLER,
2008, p. 207). A partir dos ideais da ecologia profunda, o ser humano passa a ser apenas mais
um elemento integrante de um todo maior (Gaia), sem qualquer privilégio ou prioridade em
relacdo aos demais componentes da natureza, restando afastada, portanto, qualquer
fundamentacdo calcada no humanismo. Muito ao contrario, “[...] 0 homem € visto como o
destruidor nato do planeta, como o filho ingrato de uma mae que o alimentou até agora, apesar
de sua pobreza, em certos casos” (BACHELET, 1995, p. 112).1¢

No plano das consequéncias praticas, a supressao total da primazia do ser humano,
tal como proposto pela deep ecology, justificaria a completa modificacao da relacdo do homem
com 0 meio ambiente, pois abriria ensejo a instituicdo de uma espécie de principio da
preferéncia natural, o qual orientaria todas as decisdes que envolvessem em alguma medida 0s
recursos naturais. Assim sendo, “[...] em caso de conflito entre direitos humanos e direitos da
natureza, estes Ultimos deveriam prevalecer, em nome da proeminéncia do conjunto (condicéo
de possibilidade de todo o resto) sobre as partes” (OST, 1998, p. 179).

2.2.5. N&o-antropocentrismo e Direito

A proposta de aplicacdo dos postulados ético-filosoficos ndo-antropocentristas no

16 Tributaria desse raciocinio é a seguinte passagem da obra de James Lovelock, um dos principais integrantes da
deep ecology, tal como menciona David Pepper (2000, pp. 223-224): “¢ a saude do planeta o que importa, ndo a
de algumas espécies de organismos individuais. E nisso que se separam Gaia e 0s movimentos ambientalistas, que
estdo preocupados primeiro com a salide das pessoas [p. xvii] ... Gaia ndo estad em sintonia com o0 mundo humanista
mais amplo, tal como o estd com a ciéncia estabelecida. Em Gaia somos somente outra espécie, nem os donos nem
0s hospedeiros deste planeta. O nosso futuro depende muito mais de uma relagdo correta com Gaia do que do
drama inacabavel do interesse humano [p. 14] ... Esta visdo de um dia de verdo doentio [nevoeiro sobre Dartmoor,
produzido por carros] encerra de alguma forma o conflito entre as moles boas inten¢fes do sonho humanista e as
terriveis consequéncias de sua quase-realizagdo [p. 153] ... as nossas preocupagdes humanistas sobre os pobres das
cidades do interior ou do Terceiro Mundo, e as nossa quase-obscenas obsessdes com a morte, o sofrimento e a dor
como se estas fossem mas em si mesmas — estes pensamentos distraem a mente da nossa dominagdo excessiva e
grosseira do mundo natural”. Os intervalos do texto constam no original.
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campo do Direito provoca o debate acerca dos (e propugna profundas alteragdes nos) sistemas
juridicos, tradicionalmente calcados na posicdo de centralidade do ser humano e na
incorporacdo dos componentes ndo-humanos (outros animais e demais elementos da natureza)

apenas pelo seu valor instrumental para 0 homem.

Sob o enfoque das suas linhas mestras (ndo-instrumentalismo e reconhecimento de
valor intrinseco para ndo-humanos), a forma como historicamente séo estruturadas categorias
basilares do Direito (Ambiental) — especialmente as nocdes de personalidade juridica e de
sujeito de direitos — se revelam incompativeis com o modelo de relacdo ser humano/meio

ambiente preconizado pelo ndo-antropocentrismo, na medida em que

h& uma evidente disparidade juridica nas relagBes possiveis entre os entes
ambientais ndo-humanos em dire¢do aos humanos, ja que estes sdo sujeitos (e
nunca objetos) na relagdo juridica e estes sdo objetos (e nunca sujeitos), do
gue se dessume a disparidade juridica (ja que a alteridade-paritaria no
relacional juridico s é possivel entre sujeitos e ndo entre sujeitos e objetos ou
objetos exclusivamente em si), a partir da qual podemos falar num impasse
estrutural do Direito Ambiental, uma vez que a paridade natural contrasta com
a disparidade juridica nas relacbes ambientais basicas entre tais entes.
(SILVA, 2003b, p. 36)

Diante desse cenario, a principal (ou, pelo menos, a primeira) consequéncia
da aplicacdo dos postulados do ndo-antropocentrismo para o0 campo do Direito possivelmente
resultaria na busca da superacdo da propalada disparidade juridica nas relacfes envolvendo o
ser humano e o meio ambiente, 0 que se atingiria por meio da atribuicdo de personalidade
juridica também aos animais ndo-humanos (se adotado um modelo individualista) ou até

mesmo aos demais elementos da natureza e seus processos (se adotado um modelo holistico).

Noutras palavras, a superagdo do antropocentrismo teria o condao de alcar a
natureza a condicao de sujeito de direitos, o que significa que ela “[...] teria, a partir de agora,
uma dignidade propria a fazer valer e direitos fundamentais a opor aos humanos” (OST, 1998,
p. 177). E possivel identificar autores que — em maior ou menor medida — consideram que
atualmente ha sistemas juridicos que ja caminharam nessa dire¢&o, viabilizando a reconstrucgéo

de categorias juridicas tradicionais a partir de postulados ndo-antropocéntricos.

E nesse sentido, por exemplo, o posicionamento manifestado por Germana
Moraes e Willian Marques Jr. (2013, p. 42), para quem “a constru¢do de um novo paradigma
ecocéntrico € um dos pilares em que se assenta 0 Novo Constitucionalismo dos paises da
UNASUL”. Mais do que uma proposi¢do meramente doutrinaria, segundo o entendimento dos

referidos autores, o estabelecimento imediato de direitos (e, por conseguinte, a atribuicdo de
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personalidade juridica prdpria) para a natureza ja teria sido reconhecido nos textos do art. 33 da
Constituicdo da Bolivia (2009)!’ e do art. 71 da Constituicio do Equador (2008).1® Na doutrina
estrangeira, analisando os referidos dispositivos constitucionais, Eugénio Raul Zaffaroni (2010,
p. 120) chega a mesma conclusio, afirmando que “é clarissimo que em ambas as constituigdes
a Terra assume a condigéo de sujeito de direitos, de forma expressa na equatoriana e de modo
tacito na boliviana, mas com iguais efeitos em ambas: qualquer um pode reclamar os seus

direitos [...]”.

No ambito do sistema juridico brasileiro, também ha autores propugnando
que a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88) teria adotado o modelo n&o-antropocéntrico,
sustentando tal conclusdo na interpretacdo que atribuem notadamente a dois trechos do art. 225
do texto constitucional: (i) a expressao “todos”, contida no caput; e (ii) a referéncia a vedacéo
a praticas que provoguem a extingéo de espécies ou submetam os animais a crueldade, inserida

no inciso VII do § 1°.

De acordo com tal entendimento, no que se refere ao caput do art. 225 da
CRFB/88,

0 Constitucionalismo Brasileiro destaca-se ao apresentar um novo caminho,
ao entender que todos (= todos os seres da Terra) tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, devendo defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes (= presentes e futuras geragdes de vida na Terra);
fazendo com que os seus intérpretes apreendam valores até entdo esquecidos,
conguanto pensados pelo constituinte no momento de sua elaboragéo (SILVA,
2013, p. 11.687).

De mais a mais, a partir do contetido que consideram inserido na norma veiculada
no inciso VII do § 1° do art. 225, postula-se fundamentar a conclusdo de que “a Constitui¢ao
Federal de 1988 € o marco para 0 pensamento sobre a dignidade animal, uma vez que ao proibir
que o animal seja tratado de forma cruel, reconhece ao animal ndo-humano o direito de ter

respeitado o seu valor intrinseco, sua integridade, vida e liberdade” (SILVA, 2013, p. 1.714).

Em algumas oportunidades, inclusive, tal tese — de que o atual sistema juridico

brasileiro ja atribui personalidade juridica a animais — foi levada a apreciacdo do Poder

1" Eis a redagdo: “as pessoas tém direito a um meio ambiente saudavel, protegido e equilibrado. O exercicio deste
direito deve permitir aos individuos e coletividades das presentes e futuras geracfes, bem como a outros seres
vivos, desenvolverem-se de maneira normal e permanente”.

18 Eis a redagdo: “a natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e realiza a vida, tem direito a que se respeite
integralmente sua existéncia, manutencdo e regeneracdo de seus ciclos vitais, estrutura, fucBes e processos
evolutivos”.
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Judiciério brasileiro, normalmente através da tentativa de manejar o habeas corpus em favor de
primatas, nas quais se formularam argumentos de carater nitidamente ndo-antropocéntrico para

a interpretacdo de dispositivos constitucionais e da legislacéo ordinaria.

E o que se verifica, por exemplo, no episédio que ficou conhecido como o caso do
habeas corpus em favor da chimpanzé Suica, que tramitou perante a Justica Estadual da
Bahia.'® Impetrado por um grupo de Professores de Direito, Promotores de Justica, advogados
e estudantes — mas tendo como paciente uma chimpanzé de nome Suica — argumentou-se no
writ que referido animal encontrava-se “[...] aprisionado no Parque Zoobotanico Getulio Vargas
(Jardim Zoologico) [...], privado, portando, do seu direito de locomog¢ao”, sendo mantida em
“[...] estrutura fisica [que] ndo possui a menor condi¢ao de abrigar um Chimpanzé, fato este
que constitui um ato de crueldade” (SANTANA, 2006, pp. 263-264). O objetivo da acdo era a
concessao de ordem judicial de habeas corpus, a fim de que a chimpanzé fosse transferida para
o “Santudrio dos Grandes Primatas do GAP, [...] onde podera conviver com um grupo de 35
membros de sua espécie, num local amplo e aberto, ter uma vida social condizente com sua

espécie, inclusive constituindo familia e procriando” (SANTANA, 2006, p. 280).

Buscando embasar o cabimento juridico do referido habeas corpus, para além da
interpretacdo conferida aos dispositivos constitucionais antes indicados, a peticdo inicial
enfrentou o tema da atribuicdo e reconhecimento de personalidade juridica para animais ndo-
humanos (no caso, a chimpanzé Suica) com o0s seguintes argumentos centrais: (i)
biologicamente, ndo pode haver nenhuma categoria natural que inclua os chimpanzés e exclua
a espécie humana; (ii) ndo haveria razdo para conceder personalidade juridica até mesmo a
universalidades de bens, como a massa falida, mas ndo reconhece-la para seres que
compartilham até 99,4% de carga genética com o homem; (iii) o atual Codigo Civil (art. 2°), ao
indicar o inicio da personalidade juridica, substituiu a palavra homem (antes contida no art. 4°
do Cddigo Civil de 1916) pelo termo pessoa, 0 que demonstraria que pessoa natural e ser
humano sdo conceitos independentes; (iv) é inconsistente a objecdo de que os animais ndo
podem ser sujeitos de direito, por ndo serem submetidos a deveres, pois isto ja ocorre com 0S
nascituros, as criancas e os deficientes mentais; (v) pelo principio da continuidade historica, o

Direito tem ampliado cada vez mais a sua esfera de protecdo, chegando 0 momento de também

18Autos n. 833085-3/2005, da Comarca de Salvador.
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estendé-la a animais ndo-humanos.?

2.2.6. Antropocentrismo alargado: a equidade intergeracional

A utilizacdo de propostas ndo-antropocentristas para justificar a relacdo do ser
humano com o meio ambiente tem sido alvo de criticas tanto no campo teérico, quanto pela sua
(dificuldade de) repercussédo pratica. No &mbito da teoria, como indica Katie McShane (2007,
pp. 171-172), “[...] ha preocupagdes sobre se a ética ndo-antropocéntrica pode ser elaborada de
modo filosoficamente viavel”, pois “[...] as versdes mais difundidas do ndo-antropocentrismo
tém sido acusadas de serem metafisica, epistemolégica e normativamente inadequadas”. Isso,
entre outras razdes, conforme expressa Ben Minteer (2012, pp. 112-113), porque ndo se pode
negar que

[...] todos os valores expressados na deliberagdo publica sao valores humanos,
expressados e experienciados por humanos. Ou seja, em negociagdes publicas,
todos os valores sdo entendidos ndo como independentes do ser humano (i.e.,
marcadamente ndo-antropocéntrico), mas sim como a forma que as pessoas de

fato valoram os animais ou a natureza e que pode atuar como boas razdes para
a escolha de especificos modos de acdo ou politicas.

Dentro desse contexto, de apreciacdo critica, ha quem defenda que as visdes nao-
antropocéntricas mais radicais sdo, juntamente com a posi¢do antropocéntrica classica, faces
opostas do mesmo problema: a atual crise de representacdo humana em relacdo a natureza
(OST, 1998, pp. 18-19). No antropocentrismo classico, a crise do vinculo: ndo se consegue
discernir o que liga o ser humano aos demais animais, ao que tem vida, & natureza. No
biocentrismo (extremado), a crise do limite: ja ndo se consegue discernir o que distingue, aquilo

que diferencia 0 homem da natureza.

Assim sendo, surgem propostas que propugnam compreender a relacdo ser

20 Anota-se que 0s peticionantes procuraram justificar a utilizagdo do habeas corpus nos seguintes termos: “[...]
muitos poderdo perguntar por que a utilizacdo desse instrumento e ndo de outros disponiveis em nosso
ordenamento juridico. Responder-se-4 afirmando que o habeas corpus, desde o seu aparecimento histérico é o writ
adequado quando se trata de garantir a liberdade ambulatorial (Freedom of Arrest). [...] Destarte, o motivo fulcral
desse writ ndo é evitar possivel dano ao meio ambiente e proteger o interesse difuso da sociedade na preservagdo
da fauna, o que poderia ser amparado pelo instrumento processual da acdo civil publica, disciplinada pela Lei
7.347/85, mas possibilitar o exercicio mais lidimo da expresséo liberdade ambulatorial — o deslocamento livre de
obstaculos a parcializar a sua locomo¢do” (SANTANA, 2006, p. 268). Entretanto, tendo em vista o falecimento
da chimpanzé Suica, ocorrido alguns dias ap6s o ajuizamento do habeas corpus, o processo foi extinto sem
resolucdo do mérito. Caso semelhante — habeas corpus impetrado em favor das chimpanzés Lili e Megh — foi
denegado nas instancias ordinarias e chegou até o Superior Tribunal de Justica, onde também foi extinto, sem
resolucdo do mérito, em razdo de pedido de desisténcia do recurso, formulado pelos autores (STJ, 2007a).
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humano/meio ambiente através de uma visdo que, segundo Douglas MacLean (2009, p. 118),
“[...] enfatize o senso comum sobre o extremismo, o pragmatismo sobre outras ideologias e a
importancia dos filosofos ndo apenas aplicarem suas teorias para problemas reais, mas também
fazerem isso de modo que forneca conselhos praticos para aqueles que precisam tomar decisoes

importantes e querem fazer a coisa certa”.

Isso implica reconhecer, nas palavras de Willian H. Murdy (2004, p. 287), que
“nossos atuais problemas ecologicos nao resultam de uma atitude antropocéntrica per se, mas
sim de uma atitude antropocéntrica concebida de forma muito estreita”. Dito de outro modo,
sem negar a base antropocéntrica, seria possivel adotar uma perspectiva mais ampla sobre o

objeto das preferéncias e valoragdes humanas em relacdo ao meio ambiente, haja vista que

as pessoas podem valorar plantas, espécies, pedacos da natureza e 0s
semelhantes como fins em si ou em seu préprio direito, sem a necessidade de
as verem como contribuindo diretamente para sua felicidade ou bem-estar
pessoal. Estas visGes também sdo caracterizadas como antropocéntricas,
entretanto, porque elas ainda consideram questfes normativas, sobre o que
devemos fazer, em termos daquilo que maximiza a satisfagcdo de preferéncias
humanas (MacLEAN, 2009, p. 138).

E a partir de premissas como essas que surgem autores propondo a distinco entre
antropocentrismo classico e antropocentrismo alargado. Em sua versao classica — como antes
visto (vide item 2.2.1.) — a relagdo do homem com o meio ambiente é marcada pela absoluta
priorizacdo de preferéncias humanas individuais (visdo individualista) e pela
instrumentalizacdo da natureza como recurso produtivo para a satisfacdo imediata de tais
preferéncias (visao produtivista). Em decorréncia disso, nega-se o reconhecimento de qualquer
outro tipo de valor que n&o esteja relacionado ao atendimento dessas utilidades (por exemplo,
valores no-instrumentais ou intrinsecos).?! Por outro lado, de acordo com a proposta veiculada
pelo antropocentrismo alargado, seria viavel construir uma relacdo mais harmoniosa com a

natureza, superando as dificuldades do antropocentrismo classico, sem, contudo, a necessidade

21 Nas palavras de Bryan Norton (2003, p. 165): “antropocentrismo classico [strong anthropocentrism], como aqui
definido, toma como inquestiondveis as preferéncias humanas individuais na determinacdo de valores.
Consequentemente, se o0s seres humanos tém um sistema de valores fortemente consumista, entdo seus ‘interesses’
(que sdo tomados apenas por suas preferéncias) ditam que a natureza serd utilizada de uma forma exploradora.
Uma vez que ndo ha nenhuma verificacdo sobre as preferéncias dos individuos no sistema de valores do
antropocentrismo classico, ndo existem meios para criticar o comportamento dos individuos que usam a natureza
para dela extrair produtos que sirvam as preferéncias humanas”.
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de buscar apoio nas controversas teses do ndo-antropocentrismo.??

Em primeiro lugar, sustentam tais tedricos, independentemente de se utilizar
justificativas antropocéntricas ou nado-antropocéntricas, deve-se reconhecer que a Visao
individualista é inadequada para fundamentar qualquer modelo de relacéo do ser humano com

a natureza, pois

nenhuma postura de ética ambiental de sucesso pode derivar de uma base
individualista, seja o individuo em questdo humano ou ndo humano. Posto que
a maioria dos sistemas éticos contemporaneos sdo essencialmente
individualistas, uma adequada ética ambiental se distingue ndo
necessariamente sendo nado-antropocéntrica, como muitos filésofos tém
arguido ou assumido, mas, antes, por ser ndo-individualista (NORTON, 2003,
p. 167).

No éambito do antropocentrismo alargado, a proposta de superacdo do
individualismo ocorre, por exemplo, pelo reconhecimento e inclusdo dos interesses e
necessidades das futuras geracdes, como critério norteador para a definicdo de condutas da
geracdo atual em relacdo a natureza, numa perspectiva de equidade intergeracional. Neste
sentido, Douglas MacLean (2009, pp. 118-119) propde a substituicdo do individualismo por
uma responsabilidade ética impessoal, ponderando que “[...] nés devemos entender nossa
relacdo com e nossas responsabilidades pela natureza num contexto histérico, no qual nés
reconhecemos que nosso atual estagio de fragilidade ecoldgica, juntamente com nosso poder
tecnologico, deve moldar nosso senso de responsabilidade em relagdo as futuras geragdes”. Em
direcdo semelhante, Bryan Norton (2009, p. 253) propugna a “[...] rejei¢do do ‘individualismo
metodologico’ — a visdo na qual todos os valores devem ser valores de ‘humanos individuais’
— defendendo a adogao de valores ‘comunitarios’ [comunal values]”, tais como a integridade

ecoldgica, que incluam também as futuras geragdes.?®

Para além do carater ndo-individualista, a concep¢do antropocéntrica alargada da
relagdo ser humano/meio ambiente tambeém propugna o reconhecimento de valores nao-

instrumentais a natureza, ponderando que isso ndo depende necessariamente da atribuicdo de

22 Essa distincdo acarreta outra complementacdo as definices operacionais de antropocentrismo e néo-
antropocentrismo inicialmente apresentadas. A vincula¢do do antropocentrismo a atribuicao de valores meramente
instrumentais a natureza é caracteristica que marca a sua versao classica, mas nao necessariamente a sua versao
alargada.

23 Em outro texto, ao rejeitar a proposta do ndo-antropocentrismo como o cerne da ética ambiental, o0 mesmo autor
conclui que tal abordagem nio ird, comparativamente, ser tao efetiva quanto aquelas que recorrem “[...] & ideia
relativamente ndo controvertida e intuitiva de que o uso de recursos naturais implica obrigacBes de proteger a
natureza para usos futuros — uma teoria da sustentabilidade baseada na equidade intergeracional —, ao invés do
exotico apelo a valores inerentes a natureza, até entdo ndo percebidos” (NORTON, 1995, p. 356).



39

valor intrinseco a elementos ndo-humanos. E dizer, a superacdo da visdo produtivista da
natureza também pode ser atingida sem que se recorra, inevitavelmente, ao nao-

antropocentrismo. Nesse sentido, por exemplo, Ben Minteer (2012, p. 60) assevera que

embora n6s possamos valorar a natureza pelos bens materiais que ela prové,
no6s também podemos, através de nossos julgamentos ponderados e reflexivos,
valoriza-la como uma fonte de inspiracdo e como um recurso essencial, que
pode nos levar em direcdo ao reconhecimento de nossos ideais morais. A
atribuicdo de valor intrinseco para a natureza nao-humana ndo é, portanto,
necessaria para justificar o nosso tratamento cuidadoso em relagdo a ela.

Justamente por que transcendem a esfera individualista, ainda que tenham como
ponto de origem uma postura antropocentrista (alargada), tais valores ndo-instrumentais
rechacam a percepcdo e consideracdo da natureza apenas como recurso produtivo. E dizer,
“esses valores nao podem ser analisados como preferéncias individuais, mas, antes, constituem
uma categoria completamente nova de valor, os supracitados ‘valores comunitarios’”’, que nao

(13

sdo “[...] compromissos com 0 bem-estar individual, mas compromissos comunitarios”, de
modo que ndo podem ser aferidos pelo seu valor monetéario ou utilidade produtiva (NORTON,

2009, p. 254).%4

Para além do debate tedrico, sob o aspecto das consequéncias praticas, ha quem
postule que a adocdo de uma abordagem antropocentrista alargada permite compreender que,
“em razdo dos significativos danos causados por nossa conduta passada e atual, tanto para os
seres humanos como para 0s ndo-humanos, na maioria das situacdes ha acdes que irdo promover
beneficios para ambos, humanos e ndo-humanos” (NORTON, 2009, p. 242). Haveria, assim,
pelo menos no plano da acdo, uma aproximacao entre ndo-antropocentristas e antropocentristas
(alargados), de modo que “se for levada em consideracdo toda a gama de valores humanos —
presentes e futuros — sera adotado um conjunto de politicas que também pode ser aceito pelos
defensores de um ndo-antropocentrismo consistente e razoavel” (NORTON, 1997, pp. 87 ¢ 99),

porém, com maiores chances de ser eficaz se fundamentada através do modelo antropocentrista

24 Complementando sua argumentagdo, referido autor destacada que: “os seres humanos podem amar outras
espécies; eles podem valorar aspectos da natureza ndo-instrumentalmente no sentido de que — mesmo que nao
questionem que se trate de um valor humano — eles reconhecem que é um tipo especial de valor” (NORTON, 2009,
p. 256). Em sentido ainda mais explicito é a postura adotada por Willian H. Murdy (2004, p. 282), para quem nao
ha incompatibilidade entre a adocdo de uma postura antropocentrista (alargada) e o reconhecimento de valor
intrinseco a elementos da natureza: “uma atitude antropocéntrica em relagdo a natureza nao requer que o homem
seja a fonte de todos os valores, nem exclui a crenga de que valores da natureza tém valor intrinseco”.
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alargado.®

2.2.7. Antropocentrismo alargado e Direito

Ao contrario do que ocorre nas discussdes tedricas no ambito da academia, o
processo de elaboracdo normativa do Direito — notadamente no plano constitucional — ndo é
marcado pelo mesmo rigor metodoldgico e sistematizacdo de discurso. Nao raramente,
inclusive, as correntes tedricas nas quais se divide o debate académico sequer sdo
explicitamente ou racionalmente apresentadas durante a discussdo envolvida na formacéo e
aplicacdo do Direito. Em razdo disso, dificilmente se encontrara expressa indicagdo nos textos
legais sobre quais os fundamentos tedricos que subjazem e servem de base para o contetido
inserido nas normas juridicas. Também dificilmente se podera identificar, em certo sistema
juridico-constitucional, apoio irrestrito num determinado posicionamento tedrico, de forma que
se justifique o integral afastamento dos demais. N&o € diferente com o tratamento dispensado
ao meio ambiente pelo ordenamento juridico brasileiro, o que levou Ant6nio Benjamin (2011,
p. 130) a destacar o carater hibrido da norma constitucional em matéria ambiental, o qual, “[...]
em vez de prejudicar sua aplicacdo e efetividade, salpica de fertilidade e fascinio o labor

exegeético”.

Porém, mesmo nesses casos, é necessario reconhecer que cada sistema juridico-

% Trata-se da chamada hipdtese da convergéncia (convergence hipothesis). Calha esclarecer, entretanto, que
mesmo seus proponentes reconhecem que deve ser compreendida como hip6tese de atuagdo no ambito politico
(policy) e no contexto atual, ndo havendo pretensao de que seja capaz de promover a completa conciliagdo tedrica
entre antropocentrismo e ndo-antropocentrismo, mantendo-se pertinente a reflexdo nesse campo. Ao que tudo
indica, o foco nos resultados concretos, que marca a referida hipdtese da convergéncia, é decorréncia da postura
pragmatica normalmente associada aos proponentes do antropocentrismo alargado. Nesse sentido, a preocupacao
manifestada por Bryan Norton (2009, p. 250), ao tratar do ndo-antropocentrismo: “eu receio, entretanto, que eles
ndo sejam capazes de formar uma base de argumentos sélidos para a protecdo de espécies ou outras politicas
publicas, a menos que as pessoas ja estejam convencidas de que espécies e ecossistemas t€m valor intrinseco”. No
debate tedrico, hd quem refute e critique severamente a hiptese da convergéncia, como € o caso de Brian Steverson
(1995), alegando que ndo-antropocentrismo e antropocentrismo (ainda que alargado) partem de premissas distantes
demais para que possam gerar os mesmos resultados em termos de politicas publicas. Porém, mesmo entre os que
se posicionam em bases ndo-antropocéntricas, ha aqueles que reconhecem utilidade na hipdtese da convergéncia
como “norma de ag¢do” (norms for action, ou seja, como devemos agir em relagdo & natureza), embora ainda
mantenham reserva ao antropocentrismo alargado como “norma de sentimento” (norms for feeling, ou seja, como
devemos nos sentir em relagdo & natureza). Nessa direcdo, a manifestacdo de Katie McShane (2007, p. 179): “a
adocdo de boas politicas publica ambientais e fazer com que as pessoas ajam de modo ambientalmente responsavel
deveria ser uma prioridade, especialmente em razdo da urgéncia de muitos problemas ambientais. Mas ha espaco
para manter (talvez paralelamente) o projeto de questionar como nds devemos nos sentir sobre 0 mundo em que
vivemos. Nesse contexto, as diferencas entre antropocentrismo e ndo-antropocentrismo sdo consideraveis e, eu
penso, ainda merecem nossa atengao”.
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constitucional € o resultado de certa visdo (politica, ética, econdmica, etc.) de mundo. Nesse
contexto, o debate tedrico apresenta-se como ferramenta que pode auxiliar a compreensao das
possibilidades e dos limites conferidos pelo sistema constitucional para as tarefas de elaboracédo
e de interpretacdo do conteddo de determinado instrumento juridico ou texto legal, inclusive

em matéria de tutela do meio ambiente.

Especificamente no cenario brasileiro, embora ndo haja mencao expressa quanto ao
modelo de relacdo ser humano/meio ambiente que a fundamenta, ndo parece despropositado
asseverar que “[...] a Constituicdo Federal mostrou sua vocagdo antropocéntrica, no momento
em que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso Il1), a dignidade da pessoa humana como
— mais que um direito — um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser
interpretados os demais direitos posteriormente reconhecidos” (STJ, 2013e).2% Isso ndo
significa, entretanto, que a Carta Magna de 1988 tenha referendado a visdo individualista e
meramente instrumental de apropriacdo dos elementos da natureza pelo ser humano, tampouco

que a legislacdo ambiental pode ser construida e aplicada a partir de tais pressupostos.

Numa palavra, ao eleger a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica — e, por conseguinte, do seu sistema juridico —, a0 mesmo tempo, a CRFB/88 afasta
a viabilidade da utilizacdo, como fundamento juridico da relacdo do homem com o ambiente
que o cerca, tanto do modelo antropocéntrico classico, assim como das propostas nado-

antropocéntricas mais extremadas.?” Nessa dire¢do caminha consideravel parcela da doutrina

% Quanto a citacdo, destaque-se duas observacOes. Primeiro, o julgado no qual esta inserida ndo trata
especificamente de questdes relacionadas a aplicacéo da legislacdo ambiental (envolvia a prote¢do de direitos da
personalidade). De todo modo, o destaque — no sentido de que a condicdo de fundamento da Republica, atribuida
a dignidade da pessoa humana, revela sua vocagao antropocentrista — € uma manifestacao de carater geral, que se
refere ao sistema juridico-constitucional como um todo. Portanto, para além de circunstancial, tem valor
doutrinario. Segundo, mesmo diante do claro movimento de incorporacdo de postulados ambientais na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quando se analisam ementas de julgados que trataram
especificamente da matéria, a partir do sistema de buscas disponibilizado no site do Tribunal, ndo sdo identificados
termos normalmente associados ao nado-antropocentrismo (tais como, “biocéntrico”, “biocéntrica”,
“biocentrismo”, “ecocéntrico”, “ecocéntrica”, “ecocentrismo”, “valor inerente”, “valores inerentes”, etc.). A
ressalva que se afigura pertinente é a aplicacdo do brocardo conhecido como in dubio pro natura, como principio
hermenéutico de aplicacdo e integragéo da legislacdo ambiental (STJ, 2013f), o que pode ser compreendido como
aproximagdo de um dos postulados do biocentrismo (principio da preferéncia natural) na resolucdo judicial de
controvérsias envolvendo o0 meio ambiente.

27 por exemplo, partindo dessa premissa, Erika Bechara (2003, p. 76) rechaca o argumento — de base néo-
antropocentrista — no sentido de que a expressio “todos”, contida no art. 225 da CRFB/88, incluiria também nao-
humanos e justificaria a atribuicdo de personalidade juridica a elementos da natureza. De acordo com a referida
autora: “[...] o proprio Texto Constitucional deixa transparente a intengdo de promover a conservagdo do meio
ambiente, bem como sua utilizagdo racional, em beneficio e proveito do homem. Assim é que dispde que 0 meio
¢ ‘bem de uso comum do povo’, demonstrando, desde logo, que o meio ambiente ¢ um bem do qual o povo — 0S
seres humanos, portanto — vai se utilizar, eis que necessario instrumento para obtencdo da qualidade de vida
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juridica especializada, ao propugnar que o sistema constitucional brasileiro adotou o
antropocentrismo alargado como modelo teérico da relagdo (juridica) envolvendo o ser

humano e o meio ambiente. Nas palavras de José Rubens Morato Leite (2004, p. 56):

verifica-se a aceitacdo de um antropocentrismo alargado, que se encontra
amparado legalmente no direito brasileiro (art. 225, caput Constituicdo
Federal de 1988 e Lei n. 6.938). Nessa acepcdo constata-se uma
responsabilidade social perante 0 meio ambiente, que deve ser executada ndo
s6 pelo Estado, mas também pela coletividade como um todo. Essa
perspectiva antropocéntrica alargada coloca 0 homem como integrante (art.
3% 1, Lei n. 6.938/81) da comunidade biota. Ademais, impde-se uma
verdadeira solidariedade e comunhdo de interesses entre 0 homem e a
natureza, como condi¢do imprescindivel a assegurar o futuro de ambos e
dependente de forma insofismavel da agdo do primeiro, como verdadeiro
guardido da biosfera. Nessa proposta ha uma ruptura com a existéncia de dois
universos distantes, 0 humano e o natural, e avanca-se no sentido da interacdo
destes. Abandonam-se as ideias de separacao e busca-se uma interagao entre
0s universos distintos e a acdo humana.?®

Deveras, ao analisar o texto constitucional — notadamente o contido no art. 225
CRFB/88 — ¢ possivel identificar que o alargamento da tutela juridica em relacdo ao meio
ambiente ocorreu em diversos sentidos, entre os quais podem ser destacados os aspectos (i)

temporal, (ii) funcional, (iii) de atribuicdo de responsabilidades e (iv) metodoldgico.

No aspecto temporal, isso ocorre por meio da expressa referéncia as futuras
geracdes também como titulares do direito ao equilibrio ecoldgico, permitindo vislumbrar que
o0 texto constitucional patrio ndo se restringe a visao individualista da relacdo do ser humano
com o meio ambiente. Consequéncia disso é o estabelecimento de importante mandamento para

a construcao e aplicacdo da legislacdo ambiental, cujos efeitos ndo podem ser considerados

humana”.

28 No mesmo sentido é o posicionamento de José Sendim (1998, p. 102): “esta perspectiva niio se confunde com a
justificada por recurso a uma visao unilateral economicocéntrica. Nesta Gltima, a protecdo do ambiente restringia-
se a tutela da capacidade de aproveitamento humano (Nutzungsfahigkeit) dos bens naturais: 0 ambiente é protegido
na medida em que permite satisfazer as preferéncias individuais dos consumidores. Ja numa visdo antropocéntrica
alargada, a tutela jus-ambiental vem a abranger a capacidade funcional ecoldgica do patrimdnio natural
independentemente de sua utilidade direta. Fundamenta-se, por isso, na consideracdo do interesse publico na
integridade e estabilidade ecolégica da Natureza e pode, desse modo, justificar o sacrificio de interesses humanos
no aproveitamento imediato dos bens naturais”. Em construgdo semelhante — porém, propugnando que seria a
abordagem néo-antropocéntrica quem teria caminhado na direcdo de alguns postulados do antropocentrismo —
manifesta-se Anténio Benjamin (2011, p. 127): “a dilatagdo dos fundamentos éticos da protegdo do meio ambiente,
traco marcante do Direito Ambiental como visto hoje, ainda ndo logrou abertamente referendar, no patamar
constitucional, o uso dessa técnica de superagdo do antropocentrismo reducionista; 0 maximo que se conseguiu foi
a adocdo de formas mais discretas e diluidas, mas nem por isso menos efetivas, de incorporacdo de um
biocentrismo mitigado [...]”
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apenas pela perspectiva de preferéncias ou interesses de qualquer pessoa individualmente

considerada.?®

No aspecto funcional, é possivel identificar a influéncia do modelo antropocéntrico
alargado pelo reconhecimento de que a valoracdo dos recursos da natureza nao se restringe a
utilidade produtiva que possam gerar para 0 ser humano. Ao contrério, a higidez do meio
ambiente é explicitamente tida, pelo texto constitucional, como fator indispensavel para a sadia
qualidade de vida. Isso pressupde, no ambito da legislacdo ambiental, a consideracéo juridica
de valores que transcendem a visdo produtivista, tais como aqueles associados a integridade do

equilibrio ecoldgico, & salde, a afetividade, a cultura, a paisagem, etc.*°

Também no aspecto da distribuicdo das responsabilidades juridicas, o
antropocentrismo alargado pode ser identificado no texto constitucional. Isso ocorre por meio
da explicita sujeicdo da coletividade, como categoria prépria, na condi¢cdo de destinataria do
dever de proteger e preservar 0 meio ambiente, tarefa que ndo mais se restringe a qualquer
pessoa isoladamente considerada (seja o Estado ou qualquer cidad&o, individualmente). Trata-
se, portanto, de mais uma indicacdo de que se deve superar a visao individualista no tratamento
juridico da tutela do meio ambiente, abrindo ensejo para o debate — ainda pouco realizado no
Brasil — acerca dos deveres fundamentais coletivos em matéria ambiental, como diretriz

destinada & formago e aplicacdo da legislagdo ambiental.3!

Ainda, no aspecto metodoldgico, a visao alargada do antropocentrismo também
parece se manifestar no texto constitucional, haja vista que a concretiza¢do das incumbéncias
constitucionalmente atribuidas ao Estado e a coletividade — manutencdo de processos
ecoldgicos, preservacao do patrimdnio genético, protecdo da fauna e flora, etc. — pressupde a
superacdo do discurso de superioridade técnico-cientifico de qualquer area do conhecimento.
Dito de outro modo, o atendimento de tais incumbéncias, fixadas no texto constitucional patrio,

somente pode ser adequadamente obtido a partir de uma perspectiva interdisciplinar, que

29 Contelido semelhante também é veiculado na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, ao estabelecer a
disponibilidade permanente dos recursos ambientais como um dos objetivos da legislacdo ambiental brasileira
(art. 4%, VI, Lei Federal n. 6.938/81).

%0 Valores esses que ndo sdo individualmente aferiveis, na medida em que sdo usufruidos como valores coletivos,
como ¢ o caso da referéncia “ao bem estar de seus habitantes” como o objetivo do “pleno desenvolvimento das
funcgdes sociais da cidade” (art. 182 CRFB/88); ou do “patriménio cultural brasileiro”, reunindo bens que sio
“portadores de referéncia a identidade, acdo e memoria” de diferentes grupos (art. 216 CRFB/88).

31 O tema seréa aprofundado no item 3.3.2. deste trabalho, por se tratar de um dos fundamentos (constitucionais)
para o chamado Pagamento por Servicos Ambientais (PSA).
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estabeleca o didlogo — e negociacdo — politico entre os diversos campos de conhecimento
(biologia, quimica, engenharia, economia, sociologia, etc.) que se dedicam a compreender a

relacdo entre os seres humanos e destes com o meio ambiente.?

2.3. CONCEITO E CARACTERISTICAS JURIDICAS DO MEIO AMBIENTE

Diante do exposto até o momento, ndo parece despropositado afirmar que a
capacidade de atender tais postulados — equidade intergeracional, valoracdo multidimensional,
coletivizacdo das responsabilidades e interdisciplinaridade metodoldgica — constitui fator
relevante para averiguar a compatibilidade e a utilidade de determinado instrumento juridico —
entre 0s quais, o Pagamento por Servigos Ambientais (PSA) — com o atual sistema

constitucional brasileiro de tutela do meio ambiente.

O tema sera retomado, por ocasido da apresentacao e sistematizacdo de alguns dos
principais fundamentos tedricos do PSA, seja no que se refere ao seu enquadramento como
instrumento inserido na logica da fungdo promocional do Direito Ambiental (vide item 3.3.),
bem como no momento em que forem abordados aspectos relacionados a modelagem juridica

de programas de Pagamento por Servigos Ambientais (vide item 5.3.).

Antes, porém, é necessario avancar na uniformizacdo do entendimento acerca do
conceito e de algumas das principais caracteristicas do meio ambiente juridicamente
considerado, na medida em que, na condicdo de temas de Teoria Geral do Direito Ambiental,
também contribuem para a compreensdo dos limites e possibilidades do PSA no atual

ordenamento patrio.

2.3.1. Conceito juridico amplo

A investigacdo acerca da estrutura da relacdo ser humano/meio ambiente auxilia na

andlise do sentido — para que(m)? — da protecdo ambiental no &mbito do Direito. Por sua vez, o

32 Como se manifesta Gérard Fourez (1995, pp. 136-137): “[...] a interdisciplinaridade nfio se destina a criar um
novo discurso que se instaura para além das disciplinas particulares, mas seria uma ‘préatica’ especifica visando a
abordagem de problemas relativos a existéncia cotidiana. [...] O objetivo ndo sera criar uma nova disciplina
cientifica, nem um discurso universal, mas resolver um problema concreto. [...] A interdisciplinaridade € vista
como uma pratica essencialmente ‘politica’, ou seja, como uma negociagao entre diferentes pontos de vista, para
enfim decidir sobre a representacio considerada adequada tendo em vista a acdo. [...] E preciso aceitar confrontos
de diferentes pontos de vista e tomar uma decisdo que, em Ultima instancia, ndo decorrera de conhecimentos, mas
de um risco assumido, de uma escolha finalmente ética e politica”.
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delineamento do conceito juridico de meio ambiente propicia debrucar-se sobre o seu contetido

— 0 qué? — como bem objeto de protecdo no sistema constitucional nacional.

Trata-se de tema para 0 qual a doutrina especializada do Direito Ambiental tem
dedicado atencdo ja ha bastante tempo. Mais do que um debate meramente académico, em razéo
de sua virtualidade delimitadora (SERRANO MORENO, 1992, p. 24), o conteldo que
determinado sistema juridico atribui ao conceito de meio ambiente fixa o campo de atuacéo do
préprio Direito Ambiental — como disciplina juridica especializada — e, por conseguinte,

delimita 0 ambito de abrangéncia dos instrumentos juridicos que compdem a sua legislacéo.

Dito de outra forma, através da compreensao do que esta inserido na nogdo de meio
ambiente, juridicamente considerado, é que se pode identificar em quais situages concretas
incide o regime juridico de especial protecdo que forma o Direito Ambiental. Dentro desse
contexto, normalmente sdo apontadas duas posi¢des doutrinrias, dividindo o debate entre
aqueles que propugnam a utilizag@o de (i) conceito restrito ou de (ii) conceito amplo para a

categoria juridica meio ambiente.

No entender da primeira abordagem doutrinria — conceito restrito — “o meio
ambiente nada mais é do que a expressdo do patrimoénio natural e suas relagdes com o ser vivo.
Tal nocdo, € evidente, despreza tudo aquilo que ndo seja relacionado com 0s recursos naturais”
(MILARE, 2001, pp. 202-203). Ao tratar do sistema juridico de Portugal, por exemplo, Carla
Amado Gomes (2013, p. 12), apo6s realizar anélise da legislagdo ambiental vigente naquele pais,
conclui pela necessidade de restri¢cdo da nocdo juridica de meio ambiente. Segundo a referida
autora, “em face da confusdo reinante, pensamos que a Unica via possivel para dar ao Direito
do Ambiente a forca necessaria a formacgédo de uma ética da responsabilidade ambiental é optar

decisivamente pela reducéo do seu objeto” aos recursos naturais.

Mesmo na doutrina nacional — embora de modo minoritario — encontram-se autores
postulando a tese de que a legislacdo patria teria adotado o conceito estrito de meio ambiente.
Nesse sentido, por exemplo, a manifestacdo de Marcelo Abelha Rodrigues (2002, pp. 44-67),
para quem a nocao juridica de componentes ambientais abrange tdo-somente os elementos
bidticos e abioticos (bem como a inter-relacéo destes) da natureza. O conceito juridico de meio

ambiente, portanto, excluiria tudo o que ndo se possa enquadrar como recurso natural.®® A fim

33 Anote-se, porém, que o autor ndo desconhece a existéncia de meio ambientes cultural e artificial, mas apenas
ndo os considera como tema de interesse imediato do Direito Ambiental (e sim de outras disciplinas juridicas).
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de sustentar essa posicéo, sdo apresentados dois argumentos centrais.

O primeiro diz respeito a existéncia de um conceito legal no ordenamento nacional,
que restringe a nogdo de meio ambiente a elementos da natureza.** Em razdo disso, “[...]
qualquer tentativa de se definir o meio ambiente, para fins juridicos, sera contribuicdo de lege
ferenda [...]” (RODRIGUES, 2002, p. 51). Aceita essa ideia, a mesma afirmacao justificaria a
restricdo dos elementos que compdem o meio ambiente somente aqueles relacionados a sua
faceta natural, uma vez que, na legislacdo infraconstitucional, também existe definicdo para a

expressdo recursos ambientais apontando nessa direcdo.*

O segundo argumento — para a conclusdo de que o conceito juridico de meio
ambiente apenas abarcaria componentes naturais — estaria no que o mencionado autor denomina
de analise sistemética do texto constitucional. Levando em consideracdo a separacdo das
matérias realizada pelo constituinte, poder-se-ia concluir que “[...] a0 menos sob a exegese
sistematica, optou o legislador por ‘isolar’ o meio ambiente (natural no caso) dos demais
ecossistemas artificiais [...]” (RODRIGUES, 2002, p. 64). Noutros termos, o fato de a atual
Carta Politica tratar do meio ambiente em local especifico, consagrando nesse topico a busca
do equilibrio ecoldgico, também corroboraria a conclusdo de que o sistema juridico nacional
restringiu o Direito Ambiental a preocupagdes tdo-somente direcionadas aos recursos

naturais.3®

N&o se afigura despropositado afirmar, entretanto, que a doutrina vem
majoritariamente reconhecendo que o sistema constitucional brasileiro adotou um conceito
juridico amplo de meio ambiente. Partindo do pressuposto de que “[...] a nogdo genérica de
meio ambiente pode ser construida a partir de diversas perspectivas teoricas e de escala [...]”
(LEITE; AYALA, 2003, p. 207), que pode ser modulada de acordo com as op¢des adotadas
pelo legislador, tem prevalecido o entendimento no sentido de que, no sistema constitucional

brasileiro, o seu contetdo juridico ndo se restringe aos elementos da natureza.

34 Refere-se ao art. 3°, | da Lei Federal 6938/81, que define meio ambiente como sendo “[...] o conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interagdes que regem a vida em todas as suas formas”.

% Trata-se da regra inserida no art. 3°, V da Lei Federal 6938/81, que define recursos ambientais como: “a
atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, o0s
elementos da biosfera, a fauna e a flora”.

3% A defesa do conceito restrito de meio ambiente normalmente vem associada a preocupac@es de ordem pratica,
no sentido de que a diminuicdo do campo de abrangéncia da nocéo juridica de meio ambiente é relevante para a
propria eficacia do Direito Ambiental. Trata-se de argumento que nao surge apenas em relacdo ao Direito
Ambiental, também sendo comum no debate doutrinario de outros microssistemas juridicos. Em sentido
semelhante, por exemplo, a tese da restri¢do do conceito juridico de consumidor para a incidéncia das normas de
especial protecdo do microssistema veiculado no Codigo de Defesa do Consumidor (LF n. 8.078/90).
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Adotada a concepcdo ampla, a categoria juridica meio ambiente pode ser definida
como “[...] a interag@o do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem
o0 desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (SILVA, 2003a, p. 20). Na
defesa de tal concepc¢éo, argumenta-se que o sistema juridico nacional busca a protecdo do meio
ambiente de forma especifica, € dizer: adjetivado pela expressdo ecologicamente equilibrado,
reconhecido como essencial a sadia qualidade de vida e qualificado como bem de uso comum
do povo. Diante desse contexto, ndo se pode deixar de perceber que cada um dos aspectos
(naturais, artificiais e culturais) do ambiente onde o ser humano vive pode, ainda que em
proporcdes variaveis, interferir no equilibrio ecolégico e influir na qualidade de vida. De mais
a mais, os argumentos apresentados em favor da corrente doutrinaria oposta — teoria restrita —
ndo representariam obstaculos intransponiveis para o reconhecimento do contetdo amplo a

definicdo juridica de meio ambiente.

O primeiro argumento — existéncia de definicao legal para os termos meio ambiente
e recursos ambientais (art. 3°, 1 e V da Lei Federal 6938/81), com referéncia apenas a elementos
da natureza — ¢ refutado com a alegacao de que ndo se deve interpretar a Constituicdo Federal
a luz da legislacdo ordinéria. E dizer, como o proprio texto constitucional permite levar em
consideragdo todos os elementos ambientais que interferem no equilibrio ecoldgico — e, por
conseguinte, na sadia qualidade de vida — deve-se compreender que as defini¢cdes contidas na
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, embora recepcionadas pela Carta Magna de 1988,

ndo esgotam o conteldo juridico da expressdo meio ambiente.

Para além disso, quanto ao segundo argumento, esclarece-se que a interpretacédo
sistematica do texto constitucional ndo deve ser confundida com sua interpretagdo meramente
topografica. A circunstancia da Constituicdo Federal de 1988 se referir praticamente apenas a
elementos naturais no capitulo intitulado “Do Meio Ambiente”, ndo pode afastar o
reconhecimento de que, ainda que topograficamente em passagens diversas, 0 texto
constitucional também aborda outros elementos ambientais — artificiais e culturais — que estdo
relacionados a nocdo de equilibrio ecoldgico, sendo essenciais a sadia qualidade de vida.
Portanto, diante da interpretagdo sistematica do texto constitucional, tais elementos — artificiais
e culturais — integrariam da mesma forma a nog&o juridica de meio ambiente, ainda mais quando
se percebe que — ndo obstante terem sido utilizados outros termos — também lhes foi atribuida

qualificacdo juridica com o mesmo conteddo da expressao bens de uso comum do povo, contida
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no art. 225 CRFB/88.%’

Especificamente no que se refere ao meio ambiente artificial,*® a norma que Ihe
serve de fundamento constitucional esta contida no art. 182 CRFB/88. Embora néo se restrinja
a elementos da natureza propriamente dita, ndo € despropositado concluir que a forma como se
promove o ordenamento, uso e ocupagdo do espaco urbano — artificialmente construido —
interfere no equilibrio ecoldgico de determinado local. De mais a mais, 0 proprio texto
constitucional reconhece que o ambiente artificial é essencial a sadia qualidade de vida, tanto
que justifica as medidas de desenvolvimento urbano como forma de garantia do bem-estar dos
seus habitantes. Por fim, ao estabelecer que o pleno desenvolvimento do ambiente artificial
conforma a fungdo social das cidades, o texto constitucional Ihe atribui qualificacdo juridica
cujo contetdo se assemelha ao contido na expressdo bem de uso comum do povo, no sentido

em que é empregada no art. 225 CRFB/88.°

Por seu turno, o dispositivo veiculado no art. 216 CRFB/88 serve de fundamento
constitucional para a inclusdo dos elementos culturais na nogdo juridica de meio ambiente. De
inicio, ndo parece equivocado considerar que 0s elementos que integram o patrimdnio cultural
brasileiro se revelam essenciais a sadia qualidade de vida, pelo menos na perspectiva alargada
que se depreende do texto consitucional atual. Isso porque, conforme esclarece Carlos Marés
(1993, p. 23), “[...] o que a Constituicdo atual deseja proteger ndo ¢ o monumento, a
grandiosidade da aparéncia, mas o intimo valor da representatividade, o profundo da identidade
nacional, a esséncia da nacionalidade, a razdo de ser da cidadania”, valores que, por certo,
devem ser protegidos, inclusive, em vista das geracOes futuras. De mais a mais, a qualificacéo
de patriménio cultural brasileiro, expressamente atribuida aos elementos do meio ambiente
cultural, também encontra paralelismo com o contetdo da expressdo bem de uso comum do

povo, na forma em que € empregada no ja referido art. 225 CRFB/88.

37 A discusséo sobre o contetido da expressdo bem de uso comum do povo serd retomada no item 2.3.3.

% Assim entendido “[...] aquele integrado pelas edificagdes, equipamentos urbanos e comunitarios. Em outras
palavras, ¢ constituido pelo ‘espago urbanos construido, consubstanciado no conjunto de edificagdes (espago
urbano fechado) e dos equipamentos publicos (espaco urbano aberto)’” (SOUZA, 2000, p. 8)

39 Esclareca-se que significativa parcela da doutrina também faz referéncia ao meio ambiente do trabalho, como
um aspecto proprio da categoria juridica meio ambiente, envolvendo todos os equipamentos e construcdes
existentes no local onde o trabalho é exercido, especialmente no que concerne as consequéncias advindas de sua
utilizacdo para o trabalhador. N&o se nega a pertinéncia teérica de tal classificacdo, até porque 0 meio ambiente
do trabalho é (0 Unico) expressamente mencionado no texto da Constituicdo Federal (art. 200, VIII). Porém, para
0s objetivos da presente pesquisa, ndo se vislumbra qualquer prejuizo em considerar os elementos relacionados ao
trabalho como uma decorréncia do meio ambiente artificial.
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Em suma, como ramo juridico que disciplina o “comportamento humano em
relagdio ao seu meio ambiente” (MUKALI, 2012, p. 11),%° tendo em vista a sadia qualidade de
vida da presente e futuras geracoes, o Direito Ambiental esta voltado para a tutela de elementos
naturais, artificiais e culturais, cuja interacdo influencia o equilibrio ecologico, tido como bem
de uso comum do povo. Em decorréncia disso, a atuacdo dos instrumentos juridicos que
integram a legislacdo ambiental — entre 0s quais 0s programas de Pagamento por Servicos
Ambientais (PSA) — pode estar voltada a quaisquer dos aspectos (natural, artificial e cultural)

gue compdem a nocdo ampla de meio ambiente.

2.3.2. Bem unitéario e imaterial

A partir da adoc¢do do conceito juridico amplo, torna-se possivel identificar algumas
das principais caracteristicas do meio ambiente no ordenamento constitucional brasileiro, entre

0S quais 0 seu carater unitario e imaterial.

O reconhecimento de que a categoria juridica meio ambiente € composta por
elementos naturais, artificiais e culturais ndo deve levar a conclusdo de que o ordenamento
juridico o incorpora de modo fracionado, como se tratasse meramente da justaposicao de bens
juridicos com existéncia distinta e dissociada. Ao contrario, tal subdivisdo somente tem sentido
para “buscar uma maior identificagdo com a atividade degradante e o bem imediatamente
agredido” (LYRA, 1997, p. 50). E dizer, nio obstante seja formado por elementos com origens
diferentes, conforme explica José Gomes Canotilho (1993, p. 347), o meio ambiente

juridicamente considerado é

[...] um conceito unitério, pois embora possa se deslocar o acento tonico [...]
a Constituicdo aponta (em consonéncia, de resto, com o0s diplomas
internacionais) para uma visdao unitaria (conjuntos dos sistemas quimicos,
fisicos e bioldgicos e de factores econdmicos, sociais e culturais), que além de
serem interativos entre si, produzem efeito, directa ou indirectamente, sobre
unidades existenciais vivas e sobre a qualidade de vida do homem.

Conforme antes mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 busca a protegédo do

meio ambiente de forma especifica, adjetivado pela expressao ecologicamente equilibrado, o
qual constitui o bem juridicamente tutelado pelo Direito Ambiental. Nesse sentido, nas palavras

40 Essa também parece ser a posicdo de Cristiane Derani (2001, p. 85), o que se depreende do seguinte trecho de
sua obra: “a tarefa do direito no ramo do direito ambiental é fazer com que as normas juridicas possam orientar as
acoes humanas, influenciando o seu conteldo, no sentido de um relacionamento consequente com 0 meio
ambiente”.
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de José Sendim (1998, p. 167) “talvez se possa mesmo afirmar que a idéia de conservagéo do
equilibrio ecolégico parece ser a ultima ratio do direito do ambiente, a sua orientacdo

fundamental, uma sintese do seu fundamento dogmatico™.

Para sistematizar essa estrutura, atribuida ao meio ambiente no sistema
constitucional brasileiro, a doutrina costuma fazer referéncia a distin¢éo entre bem ambiental e
recursos ambientais — também apresentada através dos termos macrobem e microbem
ambiental, respectivamente. A expressdo bem ambiental (ou macrobem) € utilizada para se
referir ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, categoria juridica unitaria e imaterial. J&
a expressao recursos ambientais (ou microbens) é utilizada para se referir aos elementos
ambientais (naturais, artificiais ou culturais) especificos, 0s quais sdo suscetiveis de

individualizacdo e, em diversas situacdes, assumem existéncia fisica (material) propria.

Como consequéncia disso, torna-se possivel compreender que os diversos
elementos (naturais, artificiais e culturais) que integram a nog¢do de meio ambiente ndo sao
juridicamente tutelados apenas em razdo de suas préprias necessidades, mas sempre estdo
voltados a um objetivo mais abrangente, qual seja, a promocdo do equilibrio ecoldgico.
Portanto, mesmo a legislacdo setorial que protege a fauna, a flora, os recursos hidricos, a
construcdo de valor historico, etc., ndo visa tdo-somente a protecdo desses elementos
isoladamente considerados — apenas como recursos ambientais —, mas se insere num contexto
maior, no qual se busca tutelar o préprio meio ambiente ecologicamente equilibrado — ou seja,
0 bem ambiental —, que ndo é suscetivel de fracionamento entre os seus titulares (unitario) e
gue nao se confunde com os elementos fisicamente considerados que o integram (imaterial).
Aplicando tal raciocinio a uma das principais categorias da Teoria do Direito, a tutela do bem
juridico meio ambiente poderia ser ilustrada situando os diversos recursos ambientais como
objetos imediatos das relacGes juridicas formadas pela incidéncia da legislagdo ambiental,
enquanto que o bem ambiental assumiria a condigdo de objeto mediato da relacdo juridica,

nesses mesmo casos (PIVA, 2000).4

Em suma, conforme esclarece Rui Piva (2000, p. 153), “ao admitirmos a
imaterialidade do bem ambiental, estamos distinguindo o seu conceito do conceito de recursos
ambientais. Estamos considerando o direito a qualidade do meio ambiente como o bem

ambiental e ndo 0 meio ambiente em si ou 0S recursos capazes de proporcionar-lhe esta

41 Toma-se aqui 0 objeto da relagéo juridica nos termos formulados por Miguel Reale (1998, p. 222), ou seja, como
“[...] aquilo sobre o que incide o vinculo de atributividade”, o que deve ser compreendido no contexto de
alargamento da visdo antropocéntrica, atribuida pelo sistema constitucional patrio para a tutela do meio ambiente.
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qualidade”. Ao mesmo tempo, o sistema constitucional também reconhece que a tutela do
macrobem pressupde “[...] preservar os bens da vida relevantes para esse direito, portanto os
recursos naturais e culturais” (REISEWITZ, 2004, p. 55), ou seja, dos microbens que o

integram.

Essa relacdo todo-parte, que caracteriza a categoria juridica meio ambiente no
ordenamento nacional, reflete na formacéo e aplicacdo de toda a legislacdo ambiental, na
medida em que seus instrumentos — entre 0s quais 0 Pagamento por Servicos Ambientais (PSA)
— tém a missdo ndo apenas de promover a tutela de algum recurso ambiental isoladamente
tomado, mas também incorporar a protecdo ou promocéo da fungdo que determinado microbem
desempenha para o equilibrio ecoldgico — na condi¢cdo de macrobem, unitério e imaterial —em

seu respectivo ambito de aplicacdo (local, regional, nacional ou internacional).

2.3.3. Titularidade difusa e de uso comum do povo

A identificacdo do seu carater unitario e imaterial conduz & reflexdo acerca da
titularidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, por conseguinte, do
conteddo da expressao bem de uso comum do povo, inserida na redacdo do art. 225 CRFB/88,

como um elemento distintivo da tutela juridica do bem ambiental.

Como ponto de partida, ndo se afigura despropositado identificar que a summa
divisio —entre interesses publicos e interesses privados — ndo é adequada para explicar o modelo
de titularidade que o sistema constitucional brasileiro atribuiu para o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.*?

Em sua acepcéo tradicional, consideravam-se interesses privados aqueles cujos
resultados do seu exercicio estivessem relacionados tdo-somente ao individuo que é o seu
titular, sendo que o conjunto de tais direitos formaria o patriménio privado de determinada
pessoa. Tratava-se de concepcdo marcadamente individualista, calcada na premissa do “[...]
poder conferido ao individuo de produzir efeitos juridicos sem intervencédo de agentes externos,
muito especialmente do Estado” (NEGREIROS, 2001, p. 361).

42 Para os efeitos deste trabalho, as expressdes “direitos” (privados, publicos, individuais, coletivos, etc.) e
“interesses” serdo utilizadas como sindnimos, até porque “hoje, com a concepgao mais larga do direito subjetivo,
abrangente também do que outrora se tinha como mero ‘interesse’ na oOtica individualista entdo predominante,
ampliou-se o espectro de tutela juridica e jurisdicional. Agora é a prépria Constituicdo Federal que, seguindo a
evolugdo da doutrina e da jurisprudéncia, usa dos termos ‘interesses’ (art. 5%, L, b), ‘direitos e interesses coletivos’
(art. 129, 1II), como categorias amparadas pelo Direito” (WATANABE, 1991, p. 623).
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Na outra ponta da summa divisio, figuravam os denominados interesses publicos,
formando o correspondente patrimdnio publico. Embora seja acertado afirmar que essa
categoria abrange diversos interesses que estao relacionados a necessidades da popula¢édo como
um todo, ndo se pode perder de vista que a marca caracteristica dos interesses publicos é a sua
intima ligacdo com a figura do Estado, ao ponto deste ser considerado o seu titular (LISBOA,
2000, p. 57). Muito embora estejam submetidos a regime juridico diferenciado,*® os interesses
publicos ndo rompem com a légica de apropriacdo individual de bens, mas apenas transferem

a titularidade de parcela deles ao ente estatal.

Entretanto, diante das peculiaridades de novos bens juridicos — entre 0s quais 0
meio ambiente ecologicamente equilibrado — fez-se necessério revisitar (e alargar) a dicotomia
privado/publico. Por um lado, a atividade privada ndo pode mais estar vinculada estritamente a
interesses individuais, eis que a pessoa “[...] ndo € dotada de uma ‘liberdade independentemente
da realidade social’, ndo ¢ ‘autonoma’ relativamente a sociedade” (NEGREIROS, 2001, p.
369). De outra parte, transcendendo a estrita vertente dos interesses publicos, também deve ser
reconhecida a existéncia de direitos titularizados por um grupo de (ou mesmo por todas as)
pessoas, 0s quais, “por se tratarem de necessidades de todos, ndo sdo necessidades apenas do
Estado, mas inclusive dele, que, contudo, podera vir a ser demandado para a satisfacdo do
direito subjetivo concernente” (LISBOA, 2000, p. 62).

Diante da insuficiéncia da summa divisio, para explicar a titularidade de novos
direitos que foram incorporados ao sistema constitucional brasileiro, verifica-se o surgimento
e sistematizacdo de interesses que “[...] ndo sdo publicos, nem individuais ou privados, ou seja,
fazem parte de uma terceira categoria” (STJ, 2013d). Tratam-se dos direitos transindividuais
ou metaindividuais, os quais transcendem as esferas juridicas privadas, sem que isso represente

que sua titularidade seja exercida pelo Estado.

Entre as espécies dessa categoria comparativamente nova, a doutrina enquadra o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como uma manifestacdo dos
denominados interesses difusos, em razdo de se caracterizar pela indeterminacdo de sujeitos,

indivisibilidade do objeto, intensa conflituosidade interna e mutag&o no tempo e no espago.**

43 Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2000, p. 478), 0 “dominio patrimonial do estado sobre seus bens é direito
de propriedade, mas direito de propriedade publica, sujeito a um regime administrativo especial [...]”.
4 Acerca da distingdo entre interesses difusos e interesses publicos, Hugo Manzzilli (2009, p. 54) assim se
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No que concerne a indeterminacdo dos sujeitos, como caracteristica dos direitos
difusos, Rodolfo Mancuso (2011, p. 94) esclarece que “[...] a relevancia juridica do interesse
ndo mais advém de sua afetacdo a um titular determinado, mas do fato do interesse concernir a
toda coletividade ou a todo um segmento dela, justificando-se, assim, o trato coletivo do
conflito”. Além disso, a indeterminacao da titularidade dos direitos difusos também “[...] deriva,
em boa parte, do fato que ndo ha um vinculo juridico coalizador dos sujeitos afetados por estes
interesses; eles se agregam ocasionalmente, em virtude de contingéncias”. Sao direitos em
relacdo aos quais todos sao titulares como membros da coletividade, embora ninguém os
titularize individualmente.*> E justamente o que se verifica com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, cuja violacdo ndo traz repercussdes apenas para alguém
individualmente considerado, mas afeta todo um conjunto indeterminavel de pessoas, bastando
que estejam ligadas tdo-somente por circunstancias de fato (morar em determinado lugar, por

exemplo).#®

E a partir da natureza difusa do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado que se deve buscar a compreensdo acerca do contetdo da qualificacdo bem de uso
comum do povo, que lhe € atribuida pelo art. 225 CRFB/88. De acordo com Luis Roberto
Barroso (1993, p. 252), ao utilizar a expressdo bem de uso comum do povo no referido
dispositivo, “o que o constituinte tera pretendido dizer € que o meio ambiente constitui um bem

25 47

juridico proprio, distinto daquele sobre o qual se exerce o direito de propriedade [individual]”.

Noutras palavras, na estrutura juridica introduzida pelo sistema constitucional brasileiro, é

manifesta: “ndo sdo pois, os interesses difusos mera subespécie de interesse publico. Embora em muitos casos
possa até coincidir o interesse de um grupo indeterminével de pessoas com o interesse do Estado ou com o interesse
da sociedade como um todo (como o interesse a0 meio ambiente sadio), a verdade é que nem todos 0s interesses
difusos sdo compartilhados pela coletividade ou comungados pelo Estado”.

4 |sso ndo significa, entretanto, que condutas ilicitas em relacdo ao meio ambiente ndo possam ocasionar danos
individualizados, tampouco que a repercussdo individual do ilicito ambiental ndo seja juridicamente relevante.
Tome-se, por exemplo, as situacGes de poluigdo hidrica, que podem impactar diretamente na esfera individual de
pescadores que utilizam o local para o exercicio de sua atividade profissional. Em casos como tais, podera haver
a violacgdo de interesses individuais (e, inclusive, o consequente dever de reparacdo civil), mas isso ndo afasta e
ndo se confunde com a concomitante transgressdo ao direito difuso (de titularidade indeterminada, portanto) ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

4 Em raz&o de suas caracteristicas especificas, é que a doutrina formula a distingdo entre direitos difusos e direitos
coletivos, ndo obstante ambos integrarem a categoria dos interesses transindividuais. Nesse sentido a licdo de Hugo
Mazzilli (2009, p. 99): “tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis, mas se distinguem tanto
pela origem da lesdo como também pela abrangéncia do grupo. Os interesses difusos supdem titulares
indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou
classe de pessoas determinadas, ou determinaveis, ligadas pela mesma relacdo juridica basica”.

47 Ao que tudo indica, o mesmo contetdo juridico — reconhecimento de bem juridico préprio, distinto do direito
de propriedade — também pode ser vislumbrado nas expressdes fungdes sociais das cidades (art. 182 CRFB/88) e
patrimdnio cultural brasileiro (art. 216 CRFB/88), utilizadas no sistema constitucional, respectivamente, para 0s
aspectos artificiais e culturais da nogdo juridica de meio ambiente, conforme se apresentou ao tratar de sua
conceituacdo (vide item 2.3.1.).
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possivel que incidam concomitantemente direitos com diferentes titulares sobre um mesmo
elemento natural, artificial ou cultural. De uma parte, a titularidade individual se manifesta
através da atribuicao do direito de propriedade (privada ou publica) sobre determinado bem a
alguém. Por outro lado e a0 mesmo tempo, sobre esse bem sujeito a propriedade individual
pode surgir outro direito, de titularidade difusa, que se manifesta em funcdo da sua importéncia
para 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Como consequéncia, 0 mesmo bem pode ser
a expressdo tanto do patriménio individual de alguem (propriedade individual), quanto do

patrimonio coletivo de todos (bem de uso comum do povo).

Em suma, embora o ordenamento juridico nacional admita que diversos elementos
naturais, artificiais e culturais possam integrar o patriménio individual de determinada pessoa
(publica ou privada), a sua conexdo com o bem ambiental permanece inalterada, o que justifica
e impde limitacbes e intervencbes sobre o proprio exercicio do direito de propriedade
individual, tendo em vista a necessidade de protecdo e promoc¢do do direito a0 meio
ecologicamente equilibrado — patriménio transindividual e de titularidade difusa — que também

pode se expressar através do mesmo bem.*

2.3.4. Direito fundamental

Apresentar defini¢do concisa do que sejam os direitos fundamentais néo é tarefa
simples. Entretanto, ndo parece inadequado considerar que os direitos fundamentais tém como
nota comum integrarem o0 minimo existencial que se busca garantir a todas as pessoas. E dizer,
sdo fundamentais aqueles direitos indispensaveis para assegurar as condices minimas de
existéncia digna para o ser humano, de acordo com os valores e as necessidades consagradas
em determinado tempo e local (TORRES, 2001, p. 266).

Na tentativa de sistematizacdo, a doutrina aponta uma série de caracteristicas
presentes em todos os direitos fundamentais, as quais auxiliam em sua identificacéo,

destacando-se (REISEWITZ, 2004, pp. 36-38): (i) a historicidade, pois ampliam-se em numero

4 Anote-se que, tomado nesse sentido, o termo bem de uso comum do povo ndo se confunde com a categoria
juridica, de mesmo nome, inserida no art. 99, | do Cédigo Civil. Isso porque, no contexto do art. 225 CRFB/88,
bem de uso comum do povo € expressdo de um direito difuso, titularizado por sujeitos indeterminados e integrante
do patriménio transindividual. De outra parte, no contexto do art. 99, | do Codigo Civil, o termo bem de uso
comum refere-se a atribuigdo de direito de propriedade individual, titularizada por algum ente estatal especifico e
integrante do respectivo patriménio (publico). O Estado pode ser titular de direito de propriedade (individual)
sobre determinado elemento natural, artificial ou cultural, mas isso ndo afasta a circunsténcia de que a coletividade
— difusamente considerada — titulariza o direito a fungdo ecoldgica desempenhada por este mesmo bem.
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e em contetdo na medida em que novos valores e necessidades passam a ser consideradas
béasicas, fundamentais pela sociedade; (ii) a universalidade, ja que tém como destinatarios todas
as pessoas, ndo comportando a ideia de limitacdo a uma classe ou grupo de pessoas; (iii) a
limitabilidade, uma vez que inexiste primazia a priori para nenhum direito fundamental, sendo
que a implementacdo de cada um deles deve levar na devida conta a repercussdo para a
efetividade dos demais; e (iv) a irrenunciabilidade, tendo em vista que, justamente em razdo de
constituirem o plexo minimo de direitos, mesmo a auséncia de seu exercicio ndo Ihes retira a

condicdo de direito fundamental.

De mais a mais, ainda no esforco de sistematizacdo, a doutrina também identifica
similiutes entre os direitos fundamentais, o0 que permite enquadra-los em grupos distintos, 0s
quais sdo conhecidos como dimensdes (ou geracdes) dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
Paulo Bonavides (2002, p. 517) esclarece que “em rigor, o lema revolucionario do século X VIII,
esculpido pelo génio politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetdo
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia historica de sua

gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade”.

Desta forma, integram os direitos fundamentais de primeira dimensao os chamados
direitos civis e direitos politicos. Tendo como norte a ideia de liberdade, estdo fulcrados em
valores marcados pela subjetividade e pelo individualismo, sendo que a sua implementacgéo
assume status negativus, eis que se apresentam como direitos de resisténcia ou de oposicao ante

o Estado.

Ja a segunda dimensdo de direitos fundamentais traz em seu bojo a ideia de
igualdade, sendo integrada pelos chamados direitos sociais e econdémicos. Inseridos num
contexto de agudizagdo do processo de industrializacdo e de crise do modelo liberal de Estado
(WOLKMER, 2003, p. 8), exigem a superacdo da posicdo meramente passiva do ente estatal,
assumindo o que se pode denominar de status positivus, alcando o Estado a posigdo de [...]
artifice e agente de suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de
segunda geracdo” (BONAVIDES, 2002, pp. 520-521).

Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensao, que sdo capitaneados pela
ideia de fraternidade (solidariedade), transcendem (sem as recusar) as marcas da liberdade e da
igualdade, pois se tratam de “[...] direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de determinado Estado. Tém por primeiro
destinatario o género humano mesmo [...]” (BONAVIDES, 2002, p. 523), aqui incluidas as

geragdes futuras, o que justifica estarem estruturados como direitos transindividuais, de carater
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difuso.

E justamente como um direito fundamental de terceira dimensio que se apresenta
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme reconhecido, inclusive, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tal como se depreende do seguinte excerto de voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello (STF, 2011):

trata-se, consoante ja o proclamou o Supremo Tribunal Federal [...] de um
tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao), que assiste, de
modo subjetivamente indeterminado, a todo o género humano, circunstancia
essa que justifica a especial obrigacdo - que incumbe ao Estado e a propria
coletividade [...] de defendé-lo e de preserva-lo em beneficio das presentes e
futuras geracOes, evitando-se, desse modo, que irrompam, no seio da
comunhdo social, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo da integridade desse bem
essencial, comum a todos quantos compdem o grupo social.

Ora, no atual estagio do desenvolvimento da sociedade, o direito de viver num
ambiente higido passa a integrar o0 minimo existencial que deve ser proporcionado a todas as
pessoas, para que possam viver dignamente. Tanto é assim que a doutrina ja reconhece a
consagracao de um minimo existencial (socio)ambiental, conforme apontam Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2010), corroborando o status de fundamental com o qual o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado foi positivado no sistema constitucional brasileiro.

Por fim, cabe destacar que, na condicdo de direito fundamental de terceira
dimensdo, a tutela juridica do meio ambiente assume feicdo bidirecional ou bifronte
(FERNANDEZ, 2001, p. 26), apresentando-se concomitantemente como direito com status
negativus e status positivus. Trata-se, portanto, de direito fundamental de dupla natureza
juridica (LEITE, 2000, p. 96), pois sua concretizagcdo pode demandar tanto obrigacdes positivas
(fazer, dar e tolerar), quanto obrigacdes negativas (ndo fazer), tendo como destinatarios o
Estado e todas as demais instituicOes e pessoas, ndo apenas isoladamente consideradas, uma
vez que o dever de proteger e preservar 0 meio ambiente também € imposto para a coletividade,

como categoria propria.

2.4. ESTADO E MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Né&o obstante o intenso debate diante da globalizacdo, parece acertado afirmar que
o Estado permanece como uma “[...] sociedade politica de maior importancia, por sua

capacidade de influir e de condicionar, bem como por sua amplitude [...]”, tal como leciona
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Dalmo Dallari (1998, p. 49).*° Numa palavra, ndo se pode olvidar que o Estado ainda exerce
um importante papel no movimento de coordenagdo (DALLARI, 1998, pp. 46-47) entre os

diversos objetivos e interesses que emergem na sociedade.

Coerente com essa premissa, para além de positivar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Estado o papel de
agente atuante na defesa e promocdo do equilibrio ecoldgico, inclusive incumbindo-lhe a
realizacdo de deveres especificos.®® Ocorre que os modelos tradicionalmente conhecidos de
Estado (Liberal ou Social)® ndo parecem capazes de explicar teoricamente e de atuar
concretamente de modo adequado diante do duplo desafio (i) de incorporar a concepgéo, o
conceito e as caracteristicas com as quais a tutela juridica do meio ambiente foi introduzida no
sistema constitucional brasileiro; e (ii) de realizar a prote¢cdo do meio ambiente num contexto
de harmonizacdo — ou de conflito — com outros direitos que também foram reconhecidos como

fundamentais pela Carta Politica.

No que se refere ao primeiro desafio, ndo se afigura despropositado afirmar que a
tutela do meio ambiente ndo estava inserida como uma questdo prioritaria na agenda do Estado
(de Bem Estar) Social e, por conseguinte, nos sistemas juridico-constitucionais nos quais se
baseia.>? Ao contrario, pelo menos em sua fase inicial, para o atendimento de seus objetivos e
no exercicio de sua acdo intervencionista, a relagdo do Estado (Social) com 0 meio ambiente
aproximava-se da postura antropocentrista classica (vide item 2.2.1.). Os elementos da natureza
eram concebidos como recursos produtivos, cuja exploracdo poderia gerar a riqueza econémica
necessaria para promover as medidas — notadamente do Poder Publico — destinadas a reducéo

das desigualdades materiais entre as pessoas. Em termos histéricos, inclusive, o Direito

49 Seria contraproducente, nesse trabalho, analisar as teorias que advogam, por motivos diversos, o fim do Estado-
Nacéo. Sobre o tema, remete-se ao texto de José Gomes Canotilho (2001, pp. 705-722) no qual, com o sugestivo
titulo de “O Direito Constitucional passa; o Direito Administrativo passa também”, o professor da Universidade
de Coimbra agrupa tais teses, para, em seguida, refuta-las, propugnando uma releitura dos fins e dos modos do
Estado, o que permitird adequé-lo (e ndo aboli-lo) numa sociedade de “alta contingéncia” (pp. 708-711).

50 Embora haja outros, espalhados ao longo do texto constitucional, podem ser destacados aqueles contidos no §
1° do art. 225 CRFB/88.

51 Sobre a forma de atuacédo dos modelos ecoliberal e ecokeynesiano diante de temas ambientais, inclusive expondo
suas dificuldades, remete-se a andlise realizada por José Luis Serrano Moreno (2007).

52 Segundo Paulo Marcio Cruz e Maurizio Oliveiro (2013, pp. 214-215), “o Estado de Bem-Estar é o sistema
politico-econdmico que, mantendo um ambito privado capitalista, encarrega o Estado de tarefas relativas a
obtencdo de condicdes sociais minimas [...] Portanto, principalmente em algumas matérias, o Estado de Bem-Estar
— ou 0s poderes publicos — passou a prestar servicos diretamente a populacdo, como nas ja aludidas areas da salde,
da educacdo, da habitacdo e, principalmente, a da seguridade — ou da previdéncia — social, como aposentadorias,
auxilio-velhice, salario-desemprego, afastamentos remunerados para tratamento de satide, pensdes, etc.”.
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Ambiental tem seu processo de positivacdo e constitucionalizagdo intensificado no mesmo

periodo em que se aprofundaram as criticas acerca do modelo de Estado Social.>®

Diante desse cendrio, a concepc¢do tradicional de Estado Social ndo parece
suficiente para direcionar a atuacéo estatal de modo que leve em consideracdo questfes centrais
da tutela juridica do meio ambiente, na forma como foi inserida no atual sistema constitucional,
entre as quais: (i) a percepcao do agigantamento da sociedade de risco diante das promessas
incumpridas da tecnociéncia; (ii) a consagracdo do enfoque multidimensional, intergeracional
e interdisciplinar que envolve as questdes ambientais; (iii) a abrangéncia que se atribuiu ao
contetdo juridico de meio ambiente, abarcando a interacdo de elementos naturais, artificiais e
culturais; (iv) a emergéncia de novos institutos juridicos —v.g., patrimonio coletivo, bem de uso
comum do povo — que abala sensivelmente a base privatistica-individualista normalmente
atribuida ao direito de propriedade; (v) o enquadramento do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um interesse difuso e um direito fundamental de terceira dimensdo, revelando

a impertinéncia da classica summa divisio publico/privado. (vide item 2.3.4.).

De mais a mais, para a definicdo do modelo tedrico de Estado e para a concreta
atuacdo estatal, outro desafio diz respeito a constante situacdo de colidéncia entre direitos
fundamentais. Em compara¢do com o contexto no qual se estruturou o Estado Social, esse
quadro se aprofunda significativamente com a inclusdo da tutela juridica do meio ambiente
também como tarefa primordial do Estado. N&o se pode desconsiderar o fato de que a tutela
juridica do meio ambiente — especialmente com a abrangéncia instituida no atual sistema
constitucional — implica a adocdo de medidas potencial e faticamente colidentes com a
maximizacdo do contetdo de outros direitos fundamentais (especialmente aqueles relacionados
ao livre exercicio da atividade econémica, mas também, pelo menos potencialmente, a aspectos
relativos ao valor social do trabalho, ao desenvolvimento nacional, & erradicagdo da pobreza, a

reducdo de desigualdades regionais, etc.).

Conforme identificam Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2010, p. 21), “ha, portanto,

53 Conforme pontua Erin Seibel (2005, pp. 94), “o declinio do welfare state, nos padrdes classicos que assumiu
basicamente entre o final da Segunda Guerra e o inicio dos anos 80, € uma questao relativamente amadurecida e
consensual na literatura”. Esclarecendo que “[...] que a crise do welfare state (identificada como crise fiscal, crise
de legitimacdo, crise de governabilidade) surgiu na conclusdo do longo ciclo de desenvolvimento nacional e a
associa com a crise do Estado-nagdo”, 0 autor destaca que “aspectos essenciais do welfare state ndo seriam mais
defensaveis, o que implica em repensar inteiramente a organizacao e o controle democratico da reproducdo social
e as combinagdes de publico e privado, em outras palavras, as formas de regulagao” [...]
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uma tensdo dialética permanente entre o objetivo de protecdo ambiental e o desenvolvimento
econdmico”. Tal circunstancia ndo passou despercebida, tanto pela doutrina que se debruga na
qualificacdo do meio ambiente como um direito difuso,> como também no reconhecimento de
sua condicio de direito fundamental.®®> Numa palavra, quando verificado o sistema
constitucional em sua totalidade, “por mais relevante que seja, a defesa do meio ambiente ¢
apenas um dos vetores constitucionais, que precisa ser conciliado com muitos outros”
(BARROSO, 1993, p. 255).

Assim sendo, todo o fendmeno juridico contemporaneo é constantemente permeado
pela tarefa de ponderacdo de bens®® diante de situacdes concretas que envolvam a colidéncia
do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado com outros direitos fundamentais,

tendo a consecucdo da dignidade da pessoa humana como principio-fim.>” E isso ndo se

5 De acordo com a licdo de Rodolfo Mancuso (2011, p. 100-103), os direitos difusos tém como uma de suas
caracteristicas préprias a intensa litigiosidade interna, haja vista que, “no campo dos interesses difusos, outra coisa
se da: eles estdo soltos, desagregados, disseminados entre segmentos sociais mais ou menos extensos; ndo tém um
vinculo juridico basico que os coaliza, mas exsurgem de agultinacdes contingenciais, ndo raro contrapostas entre
si. [...] E essas necessidades e esses interesses, de massa, sofrem constantes investidas, frequentemente também de
massa, contrapondo grupo versus grupo, em conflitos que se coletivizam em ambos os polos. [...] Em todos esses
casos, a marcante conflituosidade deriva basicamente da circunstancia de que todas essas pretensdes
metaindividuais ndo tém por base um vinculo juridico definido, mas derivam de situacdes de fato, contingentes,
por vezes até ocasionais. [...] ttm-se que a esse nivel, todas as posi¢Bes, por mais contrastantes, parecem
sustentaveis. E que nesses casos de interesses difusos, ndo ha parametro juridico que permita um julgamento
axiologico preliminar sobre a posigdo ‘certa’ e ‘errada’”.

55 Nesse sentido, Vasco Pereira da Silva (2002, p. 28) salienta que “os valores ético-juridicos da defesa do ambiente
ndo esgotam todos os principios e valores do ordenamento juridico, pelo que a realizacdo do Estado de Direito
Ambiental vai obrigar a conciliagdo dos direitos fundamentais em matéria de ambiente com as demais posic¢ées
juridicas subjetivas constitucionalmente fundadas, quer se trate de direitos de primeira geragdo, como a liberdade
e a propriedade, quer se trate de direitos fundamentais da segunda geragdo, como os direitos econdmicos e sociais
[.].

% O método para realizar a ponderagio de bens consiste num dos principais debates do Direito na atualidade, em
razdo da dificuldade de evitar modelos que sejam excessivamente subjetivos e discricionarios. Sobre o referido
método da ponderacdo de bens, eis a manifestacdo de Daniel Sarmento (2001, p. 56): “ao realizar a ponderagéo,
deve o aplicador do Direito, em um primeiro momento, verificar se o0 caso concreto esta efetivamente
compreendido na esfera de protecdo de mais de um principio, o que pode ser feito através da interpretacdo dos
canones em jogo. Caso se constate que a hip6tese realmente é tutelada por mais de um principio, passa-se a fase
ulterior, da ponderagdo propriamente dita, ai o intérprete, a luz das circunstincias concretas, impde ‘compressdes’
reciprocas sobre os bens juridicos protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo,
onde a restrigdo a cada bem seja a minima indispensavel a sua convivéncia com o outro. O nivel de restricdo de
cada bem juridico sera inversamente proporcional ao peso que se emprestar, no caso, ao principio do qual ele se
deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor do bem juridico concorrente.
Assim, o grau de compressao a ser imposto a cada principio envolvido na questdo dependera da intensidade com
gue 0 mesmo venha afetado no caso concreto. A solugdo do conflito tera de ser casuistica, pois estara condicionada
pelo modo com que se apresentarem os interesses em disputa, e pelas alternativas pragmaticas viaveis para o
equacionamento do problema”.

57 0 reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio-fim, no contexto da ordem econémica — e,
por conseguinte, da propria tutela do meio ambiente — é assim expressado por José Afonso da Silva (1998, p. 143):
“[...] a determinacdo constitucional segundo a qual as ordens econdmica e social tém por fim realizar a justica
social constitui uma norma-fim, que permeia todos os direitos econémicos e sociais, como, também, toda a
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restringe a atividade de aplicar a lei diante de controvérsias judiciais (Estado-Juiz), mas também
esta diuturnamente presente tanto na tarefa de gestéo e aplicacdo dos recursos publicos (Estado-
Administracdo), bem como na propria modelagem que se vai utilizar por ocasido da elaboracéo

normativa (Estado-Legislador).

Diante desse cenario, intensifica-se o debate académico no sentido de que a
Constituigdo Federal de 1988 também conduziu ao estabelecimento de uma nova conformacéo
do proprio modelo de Estado nela contido. Ou seja, seria chegado o momento de assumir novas
metas, até para que o Estado continue sendo legitimamente qualificado como de direito,
democratico e social (CANOTILHO, 1995, p. 22).°® Diante disso, a doutrina indica a
emergéncia do chamado Estado Sociambiental,®® que pode ser definido como “[...] a forma de
Estado que se prop0e a aplicar o principio da solidariedade econémica e social, para alcancar
um desenvolvimento sustentavel orientado a buscar a igualdade substancial entre os cidadaos
mediante o controle juridico do uso racional do patrimonio natural” (CAPELLA apud LEITE;
AYALA, 2002, p. 25).

No Estado Socioambiental, portanto, a nocdo de desenvolvimento sustentavel
assume papel central. Embora explicitar seu conteido n3o seja tarefa simples,®® ndo parece
despropositado considerar que, no a@mbito do sistema constitucional nacional, a no¢do de

desenvolvimento sustentavel foi influenciada pelos debates realizados através de organismos

ordenagdo constitucional, porque nela se traduz um principio politico constitucionalmente conformador, que se
impde ao aplicador da Constituicdo. Os demais principios informadores da ordem econémica — propriedade
privada, fungdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugéo
das desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego — sdo da mesma natureza. Apenas esses principios
preordenam-se e hdo que se harmonizar em vista do principio-fim que é a realizacdo da justica social, a fim de
assegurar a todos existéncia digna”.

%8 Alerte-se que essa necessaria reformulacdo dos fins e dos meios do Estado ndo é motivada apenas pela questdo
ambiental, muito embora esses novos desafios encontrem nela uma de suas mais fortes manifestacées.

%9 Deve-se destacar que, ao analisar as modificacGes que a insercdo da tutela constitucional do meio ambiente
ocasiona no modelo de Estado, podem ser encontradas referéncias a outros termos, tais como: Estado
Constitucional Ecologico (CANOTILHO, 2004, pp. 3-16), Estado Ecointegrador (SERRANO MORENO, 2007),
Estado Constitucional Ambiental (RANGEL, 1994), Estado de Bem Estar Ambiental (PORTANOVA, 2000, pp.
235-243), Estado de Direito Ambiental (LEITE; AYALA, 2002). J4 a expressao Estado Socioambiental, utilizada
neste trabalho, é utilizada, por exemplo, por Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2011).

80 Ao tratar do tema, Simon Bell e Stephen Morse (2008, p. 5 e 10) assim se manifestam: “entretanto, o significado
preciso de sustentabilidade, e o que ele envolve, varia de acordo com quem o esta utilizando e em qual contexto
[...] Esse é um ponto que tem sido bastante notado e parece ser fonte de muita frustracéo. Praticamente todo artigo,
paper ou livro sobre sustentabilidade lamenta o fato de que o conceito é abrangente e sem consenso; isso
usualmente ¢ seguido pela definigdo preferida pelo proprio autor, que por sua vez aumenta a falta de consenso”.
Ha, inclusive, severas criticas quanto a propria nocdo de sustentabilidade e de desenvolvimento sustentavel,
alegando ndo se tratar de uma meta factivel. Entretanto, o aprofundamento desse debate extrapola o ambito da
presente pesquisa, uma vez que parece haver razoavel convergéncia doutrinaria quanto ao argumento de que 0
atual sistema constitucional brasileiro insere a tutela juridica do meio ambiente nesse contexto de desenvolvimento
sustentavel.
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internacionais dos quais o Brasil participa, notadamente a Organizacdo das Nagdes Unidas —
ONU.

A comecar pela definicdo inserida no Relatério Nosso Futuro Comum
(Brundtland), de 1987, resultado das atividades realizadas pela Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento da ONU, segundo a qual seria sustentavel “o desenvolvimento
que satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracoes futuras de
suprir suas proprias necessidades” (FGV, 1991). Percebe-se, portanto, o destaque entdo
atribuido a nocdo de equidade intergeracional, como elemento-chave da nocdo de
desenvolvimento sustentavel, o que também foi expressamente albergado pela Constituicdo
Federal de 1988 (art. 225).

Com o passar do tempo e o aprofundamento da discussdo em torno do assunto,
percebe-se que a ideia de desenvolvimento sustentavel tem seu campo de abrangéncia ampliado,
inserindo-se elementos que n&o estdo diretamente relacionados aos recursos naturais. Trata-se
do chamado tripé (triple botton line) da sustentabilidade, de acordo com o qual o
desenvolvimento sustentdvel € aquele capaz de assegurar condicBes ecologicamente
equilibradas, socialmente justas e economicamente viaveis,®! tanto para a presente, quanto para
as futuras geragbes.®? Mais recentemente — e com intensa participacio do Estado brasileiro —
esse modelo de desenvolvimento sustentavel foi reafirmado, por ocasido da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20). Tanto é assim que, em
documento final, intitulado “O Futuro que Queremos”, foi expressamente renovado o
compromisso dos paises signatarios — entre os quais o Brasil — “com o desenvolvimento
sustentavel e com a promocdo de um futuro econdmico, social e ambientalmente sustentavel
para 0 nosso planeta e para as atuais e futuras geragdes” (MMA, 2014, p. 3). Note-se que, a0
identificar a necessidade de harmonizacdo entre os diversos vetores da sustentabilidade,
inevitavelmente também se estd reconhecendo o carater inerentemente conflituoso entre os

aspectos — ecoldgico, social, cultural e econdmico — inseridos no modelo de desenvolvimento

1 Em formulagGes ainda mais recentes, a diversidade cultural também é inserida como um dos vetores da
sustentabilidade. Embora se considere pertinente a incluséo, por razdes de sistematiza¢éo, o presente texto utilizara
a formulagdo mais tradicional do tripé da sustentabilidade, o que ndo significa excluir as questfes relacionadas a
diversidade cultural, incluidas no conceito amplo de meio ambiente.

62 A associacdo de temas sociais a nocdo de desenvolvimento sustentavel — paralelamente a questdes relativas a
recursos naturais propriamente ditos — pode ser identificada, pelo menos, desde as conclusdes da Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio92), notadamente no Principio n. 5 da Declaragao
do Rio: “todos os Estados e todos os individuos, como requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel,
irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza, a fim de reduzir as disparidades de padrBes de vida e
melhor atender as necessidades da maioria da populagdo do mundo”.
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que se esta propugnando.

De todo modo, para expressiva parcela da doutrina pétria, essa nocdo de
desenvolvimento sustentavel foi albergada pelo sistema constitucional brasileiro, conformando
0 chamado Estado Socioambiental, que tem como uma de suas caracteristicas marcantes,
justamente, a colidéncia entre direitos fundamentais. Ao tratar do tema, Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2011, pp. 93) concluem que “a prote¢do ambiental e a simultanea e harmdnica
realizacéo dos diretos econémicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA) [se revelam] como
fim e tarefa do Estado Constitucional — Socioambiental! — de Direito contemporaneo”.
Alertando que ndo se trata de um “marco zero’ na constru¢do da comunidade politico-juridica
estatal”, na medida em que também sdao mantidas as bases que fundamentam o formato estatal
anterior (propriedade privada, liberdade de iniciativa, etc.), este “[...] novo modelo de Estado
de Direito objetiva uma salvaguarda cada vez maior da dignidade humana e de todos os direitos
fundamentais (de todas as dimensdes), em vista de uma reconstrugdo histérica permanente dos
seus contetidos normativos” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 18).%

Assim considerado o papel do Estado diante da tutela juridica do meio ambiente,
verifica-se que a formatacdo e utilizacdo dos instrumentos contidos na legislacdo ambiental —
entre os quais o Pagamento por Servigco Ambientais (PSA) — também se inserem no discurso e
objetivos indicados pelo chamado Estado Socioambiental. Portanto, paralelamente aos aspectos
relacionados a concepgao, ao conceito e as caracteristicas do meio ambiente juridicamente
considerado, em todas as etapas do fendmeno juridico associadas a tutela ambiental
(elaboracéo, interpretacdo e aplicacdo normativa) também deve ser levada em consideracédo a
necessidade de harmonizacdo — ou, ao contréario, o latente conflito — com outros valores (sociais,
culturais e econébmicos) que do mesmo modo sdo constitucionalmente reconhecidos como

direitos fundamentais.®*

83 Em razéo desse novo contexto, os referidos autores (2011, pp. 105 e 108) propdem categorias operacionais novas
(ou reformuladas), que teriam sido incorporadas pelo Estado Socioambiental brasileiro, do que sdo exemplo: um
modelo de economia socioambiental de mercado ou de capitalismo socioambiental, direcionada a “q...]
compatibilizar a livre iniciativa, a autonomia e a propriedade privada com a protecdo ambiental e a justica social
(ou socioambiental!), tendo como norte normativo, ‘nada menos’ do que a proteg@o e promogao de uma vida digna
e saudavel (e, portanto, com qualidade ambiental) para todos os membros da comunidade estatal”; além a nogio
de minimo existencial socioambiental, incorporando o equilibrio ecolégico entre as elementos indispensaveis a
vida com qualidade e, por conseguinte, como valor juridico fundamental.

% Trata-se, sem duvida, de contexto ainda mais fluido e sujeito a avaliagdes subjetivas. Talvez em razdo disso a
assertiva de José Serrano Moreno (1992, p. 214), no sentido de que € necessario “devolver o problema ambiental
para a sede da decisdo politica (democratica e legislativa), e isso como exigéncia civilizatoria”. Por outro lado,
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essa fluidez e subjetivismo também abrem margem para criticas ao modelo de Estado Socioambiental, tal como
acima delineado. Talvez a principal delas utilize o argumento no sentido de que, na realidade, se trata mais de um
aprofundamento do Estado Social (com suas limita¢des e dificuldades), pela mera inclusdo da vertente ambiental,
do que uma nova conformagdo estatal. Além disso, a remissdo a nogcdo de desenvolvimento sustentavel para o
ambito da atuacdo estatal (e do prdprio Direito) também poderia conduzir a critica realizada em relacéo a todas as
incongruéncias de se postular a harmonizacdo de aspectos (ambientais, sociais, culturais e econémicos, numa
perspectiva de interesses entre geragGes) que se apresentam tdo contraditérios (ou mesmo inconcilidveis) em
termos praticos.
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3. FUNDAMENTOS TEORICOS DO PSA (OU, PARA ALEM DA FUNCAO
REPRESSIVA DO DIREITO AMBIENTAL)

3.1. CONTEXTUALIZANDO: A TEORIA DO DIREITO COMO PONTO DE PARTIDA

A partir do apresentado na Sec&o anterior, € possivel identificar que a tutela do meio
ambiente se consolida como um campo especifico da atuacao do ordenamento juridico nacional,
voltado a protec&o de um bem juridico delimitado e com caracteristicas proprias. E diante dessa
constatacdo que a doutrina reconhece, praticamente sem divergéncias, que o Direito Ambiental
é uma disciplina juridica especializada (autbnoma), tal como pontua Carlos Gomes de Carvalho
(2001, pp. 81-82):

normas com caracteristica 0 ambientais, antes dispersas pelos diferentes
institutos juridicos, corporificam-se numa nova disciplina. Essa interface
disciplinar, se em seus prédromos era de dependéncia, com o tempo ganhou
alforria e ‘vida propria’. Principios filoséficos, métodos de estudo, a
hermenéutica, técnicas de aplicacdo legal e um corpo doutrinario (aqui
incluida a jurisprudéncia), foram sendo (estdo sendo) paulatinamente
construidos. E, pois, nesse processo criativo continuo, que vio sendo erguidas
as estruturas da ampla arquitetura do Direito Ambiental.

O reconhecimento da especializacdo (autonomia) do Direito Ambiental certamente
é algo relevante para o desenvolvimento da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia relativas a
tutela juridica do meio ambiente, na medida em que propicia o aprofundamento e a
sistematizacdo do debate (académico, parlamentar, judicial, etc.), além de despertar a
necessidade de identificar e considerar as especificidades do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como bem juridico. Porém, esse mesmo reconhecimento da especializacdo
(autonomia) do Direito Ambiental ndo pode conduzir ao equivoco de considerar a legislacdo

ambiental algo apartado e independente do fenémeno juridico tomado em sua completude.

Dito de outro modo, a circunstancia de se tratar de disciplina juridica especializada
(autdbnoma) ndo é contraditoria com a (e nem excludente da) constatagdo de que, ndo obstante
se volte para a tutela de bem juridico com caracteristicas préprias, o Direito Ambiental esta
inserido no contexto mais amplo da formacao do fendmeno juridico em determinado local e
momento. Em suma, os instrumentos do Direito Ambiental representam apenas uma parcela da
manifestacdo do fendémeno juridico, numa relagéo parte-todo que ndo pode ser dissociada, seja
para fins tedricos ou préticos.

Partindo-se do raciocinio acima indicado, ndo parece despropositado afirmar que
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as diversas etapas que compdem a legislagdo ambiental (formacdo, interpretacdo, aplicagéo,
etc.) sdo também influenciadas (condicionadas) pela concep¢do de ordenamento juridico
(Direito) predominante em determinado contexto historico. Mais do que se autoproduzir,
também o Direito Ambiental é, pelo menos em alguma medida, a reproducéo das concepcoes
tedricas gerais que baseiam o ordenamento juridico no qual tal disciplina (ainda que
especializada) esta inserida.

Assim sendo, a tarefa de delinear e compreender qualquer instituto juridico que
possa estar contemplado na legislacdo ambiental — inclusive, o Pagamento por Servicos
Ambientais (PSA) — somente pode ser adequadamente realizada na medida em que se levar em
consideragdo ndo apenas o Direito Ambiental de forma isolada, mas a prdpria Teoria do
Direito,® haja vista que “ela representa como que um campo de intersec¢do, um lugar onde os
problemas genéricos, comuns a todos os ramos do direito se encontram, e devem receber
idéntico tratamento, porque aqui se trabalha com conceitos fundamentais” (BRAGA NETTO,
2003, p. 45). Longe de se tratar de algo cujo interesse se restringe a investigacdo académica,
conforme salienta Dimitri Dimoulis (2006, p. 43), “[...] € um saber onipresente na pratica
juridica, ainda que os operadores do direito ndo estejam sempre conscientes disso”, na medida
em que a Teoria do Direito “[...] permite analisar os fundamentos dos sistemas juridicos

oferecendo a base para sua compreensao”.

Notadamente nos séculos XIX e XX, a concepcao do que se entende por Direito foi
fortemente influenciada pelo denominado positivismo juridico, especialmente com o advento
(e a partir) da Teoria Pura do Direito, elaborada por Hans Kelsen (2000). Nesse sentido, por
exemplo, Wayne Morrinson (2006, p. 4) afirma que o “positivismo juridico ¢ um rétulo que
abriga um conjunto de abordagens afins do direito que dominaram a jurisprudéncia ocidental

nos ultimos 150 anos”.

8 A definicéo e delimitacdo do campo de atuagéo da Teoria do Direito néo € algo incontroverso entre os estudiosos
do tema. Neste trabalho, a expressdo é empregada em sentido amplo, para designar ndo apenas a propria Teoria
Geral do Direito, enquanto disciplina juridica, mas também envolve a relagdo com conhecimentos de outros ramos
do saber aplicados ao Direito (Filosofia, Sociologia, etc.). Nesse sentido, adere-se ao entendimento de Dimitri
Dimoulis (2006, p. 23-29), para quem “a partir do momento em que a Teoria do Direito ampliou seus horizontes
de pesquisa envolvendo questdes fundamentais de definicdo e de estrutura do direito, deixou de ser simplesmente
a parte geral e propedéutica da dogmatica juridica e constitui-se numa teoria explicativa do fenémeno juridico,
recorrendo a uma abordagem interdisciplinar [...]”, podendo ser caracterizada como uma disciplina intermediaria,
[...] posicionada entre as abordagens puramente externas [como a Sociologia e a Filosofia] e a abordagem
puramente interna oferecida pela dogmatica juridica”.
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Ainda nos dias atuais, as repercussdes da concepg¢do positivista do Direito estdo
presentes nos diversos momentos em que o fenémeno juridico se manifesta. Alias, ndo parece
inadequado indicar que, independentemente das (sérias e fundadas) criticas que se possam
formular, as discussoes relativas a Teoria do Direito frequentemente ainda tém como ponto de
partida os postulados do positivismo juridico, nem que seja para refuta-los.%® E dizer, ndo
obstante a percep¢do de que “o modelo de ciéncia juridica proposto por Kelsen encontra-se
atualmente superado [...]”, ndo se pode desconsiderar a “[...] permanéncia do prestigio da
doutrina kelseniana em paises como 0 nosso, em grande parte ainda em vias de completar a sua
‘modernizagdo’” (GUERRA FILHO, 2001, p. 35).

Ora, diante desse contexto, é pertinente afirmar que (i) o Direito Ambiental, como
disciplina especializada, tem sua formacdo condicionada pela Teoria do Direito, e que, por sua
vez, (ii) a Teoria do Direito se desenvolveu, nas ultimas décadas, fortemente pautada pela
formulacdo da (e critica &) concepcao positivista do fendmeno juridico e, assim sendo, ndo seria
inadequado pressupor que (iii) os postulados do positivismo juridico influenciam e
condicionam diretamente todas as etapas da legislacdo ambiental (formacdo, interpretacéo,
aplicacdo, etc.), de modo que (iv) uma abordagem a partir do Teoria do Direito (em seu Vviés
positivista e correspondente critica) poderia fornecer (alguns) subsidios para buscar
compreender por qual razdo determinados instrumentos juridicos foram amplamente inseridos
na legislacdo ambiental nacional, enquanto outros (como é o caso do Pagamento por Servigos
Ambientais) permanecem escassamente estudados no ambito teérico e ainda menos

regulamentados e sistematizados no plano pratico.

Ainda que faca sentido a premissa acima indicada, a ponto de justificar seu
aprofundamento na presente Secao, para evitar confusées desnecessarias e para restringir sua
aplicacdo aos objetivos especificos desta pesquisa, € necessario desde logo apontar um
esclarecimento e reconhecimento: dependendo do contexto em que € empregada e da finalidade
para a qual é utilizada, a mencdo genérica ao positivismo juridico pode ser excessivamente

abrangente.

Entre outras razdes, isso ocorre porque, longe de se tratar de uma corrente tedrica
que se expressa de modo plenamente uniforme, conforme alerta Paulo Nader (2003, p. 193), “o

positivismo juridico constitui um grande polo doutrinario na area da Filosofia do Direito que

% Tanto é assim que as correntes tedricas criticas a concepgdo predominante ndo raramente sdo qualificadas a
partir do préprio positivismo, sendo denominadas de pds-positivistas.
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reline diversas correntes que se unem por alguns pontos em comum e se diversificam em
outros”. E dizer, em termos mais rigorosos, ndo ha que se falar propriamente em positivismo
juridico (de modo unitario), mas antes em diversas manifestacdes teoricas que, ndo obstante
sejam marcadas por divergéncias internas, costumam ser enquadradas no amplo campo

doutrinario do positivismo juridico.

Nessa direcdo, por exemplo, Carlos Santiago Nino (2010, pp. 36-50), apds destacar
a dificuldade de “[...] caracterizar a concepgao positivista do direito [...]” ¢ de afirmar que “[...]
0 termo positivismo ¢ acentuadamente ambiguo [...]”, indica as principais posturas (correntes)
atribuidas ao positivismo (ceticismo ético, positivismo ideoldgico, formalismo juridico,
positivismo metodoldgico ou conceitual). Por sua vez, Georges Abboud (et alli, 2013, pp. 204-
206), ao tratar da “profunda diferenga que existe entre o positivismo juridico praticado pela
teoria juridica predominante no século XIX e o positivismo juridico construido pela teoria
juridica do século XX, faz referéncia, respectivamente, aos denominados positivismo legalista
e positivismo normativista. Exprimindo o mesmo contexto, de multiplicidade de correntes
tedricas que se reunem sob o rétulo de juspositivismo, Dimitri Dimoulis (2006, pp. 134-139)

destaca a distin¢do entre positivismo juridico exclusivo e positivismo juridico inclusivo.

De todo modo, embora seja necessario reconhecer que a referéncia ampla ao termo
positivismo juridico pode remeter a concep¢des tedricas ndo totalmente convergentes, isso ndo
impede que sejam identificados elementos-chave que genericamente compdem essa Visdo
tedrica do Direito, 0s quais marcam o0 juspositivismo como corrente doutrinaria propria.
Especificamente para as pretensdes deste trabalho, interessam especialmente trés caracteristicas
definidoras do positivismo juridico, a saber: (i) a presenca da coacdo como aspecto inerente a
norma juridica, ao ponto de ser apontada (a coagdo) como o critério para distingui-la (a norma
juridica) das demais formas de normas de conduta social, o que costuma ser designado como
teoria da coatividade do direito (RAMOQOS, 2010, p. 38); (ii) a adocdo de uma perspectiva
eminentemente formalista, ou seja, a consideragao de que “[...] o direito é valido ndo porque é
considerado bom, mas porque € produzido de modo formalmente correto”, revelando a chamada
teoria formalista do direito; e (iii) a aplicacdo de seu método préprio, voltado & mera descri¢ao
do fendmeno juridico, 0 que “[...] limita a atividade do jurista a pura interpretacdo declarativa
ou mecanica da norma, excluindo a fungéo criativa do juiz”, o que é conhecido como teoria da

interpretacdo ndo-criativa (LOSANO, 2007, pp. Xxxii e xxxiii).

Cada um destes postulados do positivismo juridico, na condigdo de elementos que
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caracterizam a concepgdo dominante na Teoria do Direito,%” influenciaram a formacéo do
fendmeno juridico em geral, o que também inclui a legislagcio ambiental. E disso que se passa

a tratar.%

3.2. A FUNCAO REPRESSIVA DO DIREITO AMBIENTAL

3.2.1. Afuncdo repressiva do Direito: coatividade, ilicito e san¢do juridica negativa como

elementos centrais (necessarios) de toda norma juridica (?)

Tendo em conta o que foi acima contextualizado, no presente item, sera adotado
como ponto de partida o primeiro dos referidos elementos-chave do positivismo.%® E dizer,
toma-se o postulado da coatividade para perquirir como a Teoria do Direito (de viés positivista)
influenciou a formacdo do Direito Ambiental nacional, que atualmente esta — assim como o
ordenamento juridico em geral — preponderantemente calcado em instrumentos que se voltam
para a fungdo’® repressiva do Direito, a qual inexoravelmente se manifesta através da previsdo
e imposicdo de sangbes juridicas em sentido negativo. Assim sendo, nessa concepgao
predominante, a coatividade, o ilicito e a sancdo juridica negativa assumem a posi¢do de
elementos centrais da propria norma juridica, influenciando todos os ramos do fenémeno

juridico (inclusive, a legislacdo ambiental).

67 Quando se utilizar essa expressio (“concep¢io dominante™), ou termos congéneres, esta sendo feita referéncia
ao positivismo juridico como corrente tedrica que norteou os debates da Teoria do Direito nas Ultimas décadas,
mais especificamente a partir das caracteristicas acima apontadas.

% Esclareca-se, desde logo, que a mencdo ao positivismo juridico ao longo do texto tem carater meramente
instrumental. Trata-se de identificar como o discurso e a pratica baseados nessa concepgdo teorica influenciaram
(também) a formacéo da legislacdo em matéria ambiental. Isso ndo implica qualquer juizo de valor sobre o acerto
ou desacerto das teses atribuidas ao positivismo, tampouco envolve maiores consideragdes sobre eventuais
discrepancias entre as propostas tedricas realmente formuladas pelo positivismo e sua inadequada aplicagdo. O
gue se pretende é apenas descrever alguns dos resultados dessa primazia tedrica do positivismo (notadamente a
partir das caracteristicas acima indicadas) que possam ser Gteis aos objetivos deste trabalho e ndo propriamente
avaliar o positivismo em si como corrente tedrica predominante.

% A influéncia dos demais elementos caracteristicos do positivismo acima indicados (formalismo e interpretacdo
ndo-criativa) sera retomada na Se¢do 5, quando se apresentard uma reflexdo inicial sobre a eficdcia como (mais
um) critério de escolha entre os diversos instrumentos juridicos voltados a tutela juridica do meio ambiente, dentre
0s quais se inserem o Pagamento por Servigos Ambientais.

0 A palavra “fungio” é utilizada de modo polissémico, inclusive no Direito. Nesta Secdo, o termo é empregado
numa “[...] relagdo mais forte com a ideia de objetivos. [...] Neste grupo de significados se inclui a equiparagéo de
funclo a ‘propdsito, meta, objetivo’, entendida como objetivo intermediario, parcial ou de algum modo
instrumental com relagdo a outro objetivo que se entende superior” (ACCIARRI, 2009, p. 176). Portanto, ao
utilizar a expresséo funcéo (repressiva ou promocional) do Direito se esta referindo ao modo como os instrumentos
inseridos na legislacdo ambiental buscam concretizar a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado como
bem juridico.
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Uma vez compreendido esse cenario, na Ultima parte desta Secdo, a partir da critica
e superacdo teorica ao viés exclusivamente repressivo do Direito (Ambiental), espera-se
verificar a possibilidade de a legislacdo ambiental também atuar por meio de instrumentos
juridicos voltados ao estimulo a condutas consideradas ambientalmente desejadas (para além
da repressdo), objetivando inserir em tal ldgica, entre outros, o instrumento especificamente

conhecido como Pagamento por Servigos Ambientais (PSA).

3.2.1.1. O Direito como ordem coativa

Assim como ocorre com diversas outras correntes tedricas que se debrucam a
explicar o fendmeno juridico contemporaneo, o positivismo juridico parte suas consideraces
buscando explicitar o que diferencia o Direito em face das demais ordens sociais (religiosa,
ética, moral, etc.), estas entendidas como as estruturas que regulam a conduta humana em suas

relagbes com outras pessoas.

Na obra mais representativa do positivismo juridico, a Teoria Pura do Direito, Hans
Kelsen adota a san¢do como critério para distinguir as diversas ordens sociais, conforme se

depreende da seguinte passagem:

é por isso duvidoso que seja sequer possivel uma distingdo entre ordens sociais
sancionadas e ordens sociais ndo sancionadas. A Unica distin¢do de ordens
sociais a ter em conta ndo reside em que umas estatuem sangdes e outras nao,
mas nas diferentes espécies de sangdes que estatuem (KELSEN, 2000, p. 30).

Por conseguinte, o que diferenciaria o Direito das demais ordens sociais que regem
a conduta humana seriam as caracteristicas proprias e exclusivamente ligadas as sancdes
juridicas (em contraposicdo as san¢des morais, éticas, religiosas, etc.). Mais precisamente, a
nota distintiva das normas juridicas em face das demais ordens sociais residiria na coatividade
atribuida as sancdes juridicas. E dizer, na possibilidade do legitimo emprego de atos de coacéo
pela comunidade juridica,” assim entendida a utilizagdo legitimada da forga (psicoldgica ou
fisica) como forma de garantir o cumprimento das normas juridicas ou como meio de reprimir
0s atos que as contrariem. Nas palavras do proprio Hans Kelsen (2000, p. 35):
uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é

gue elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situacdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas —

1 Na sociedade contemporanea, institucionalizada na figura do Estado.
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particularmente contra condutas humanas indesejaveis — com um ato de
coacdo, isto é, com um mal — como a privacao da vida, da salde, da liberdade,
dos bens econémicos e outros — um mal que é aplicado pelo destinatario
mesmo contra a sua vontade, se necessario empregando até a forca fisica —
coativamente, portanto.’

Em ultima analise, tomado a partir dessa concepgéo, “o Direito surge quando cessa
este exercicio indiscriminado da forca individual e se estabelecem as modalidades de exercicio
da forca, com referéncia a quatro pontos fundamentais: quem, quando, como e quanto”
(BOBBIO, 2006, p. 158). Portanto, na concepg&o positivista, o Direito se resumiria a uma forma
de controle social, por meio da predeterminacdo acerca de qual a institui¢do (ou grupo) social
gue monopoliza o uso legitimo da forca (Estado), quando tal forca pode ser empregada
(circunstancias previstas pela lei), como tal forca pode ser exercida (determinado por normas
processuais) e a quantidade da forca (definindo quais os atos de coercdo passiveis de serem
impostos diante do ilicito).

Ao posicionar a coatividade como elemento central, necessario e distintivo das
normas juridicas, a concepg¢ao positivista do Direito ¢ for¢ada a reconhecer que “as normas
juridicas, assim, tém uma estrutura de proibicdo, por descreverem a conduta tida como ilicita
como antecedente e a puni¢do [sancdo negativa] como consequente” (COELHO, 2000, p. 36).
Tanto ¢ assim que, sob a inspiragdo do positivismo kelseniano, “[...] o ilicito aparece como
pressuposto (condigdo) e ndo como negacao do Direito [...]” (KELSEN, 2000, p. 127), sendo
qualificadas como ndo-autdbnomas aquelas normas juridicas que ndo prevejam diretamente a

possibilidade de aplicacdo de uma sanc¢ao negativa (ato coativo) pelo seu descumprimento.

A circunstancia da propria concepc¢ao e definicdo do que seja norma juridica estar
indissociavelmente atrelada a relacéo ilicito/sancdo negativa, fundada na coatividade, faz com
que tais categorias juridicas também recebam papel de destaque nas reflexdes da Teoria do

Direito.”® Dito de outro modo, o ilicito e a sangdo juridica negativa assumem posicéo de relevo

2 Nesse sentido, Hans Kelsen segue a tradicéo coativista de autores que o antecederam, do que é exemplo a classica
ligdo de Rudolf von Jhering (1963, pp. 167-168): “a coagdo, tomada a palavra em sentido geral, consiste na
realizacdo de um fim por meio do constrangimento de uma vontade estranha. [...] A forca pode, em caso de
necessidade, viver sem o Direito, como ja o tem provado; o Direito sem a forga é uma palavra sem sentido. S6 a
forca realiza as normas de Direito, e faz dele o que ele é e deve ser. [...] O Direito pode, em meu entender, definir-
se exatamente — o conjunto de normas em virtude das quais, num Estado, se exerce a coacdo”.

3 A relacdo ilicito-sancéo negativa é explicada na seguinte passagem de Hans Kelsen (2000, p. 24): “[...] a agdo
ou omissdo determinada pela ordem juridica, que forma a condicdo ou pressuposto do ato de coercédo estatuido
pela mesma ordem juridica, representa o fato designado como ilicito ou delito, e 0 ato de coacdo estatuido como
sua consequéncia representa a consequéncia do ilicito ou san¢do. Somente pelo fato de uma agdo ou omissdo
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na elaboracdo da propria Teoria do Direito e, por conseguinte, na formacéo e desenvolvimento
das etapas (criacdo, interpretacdo e aplicacdo) do fendbmeno juridico, nas suas mais diversas
disciplinas especializadas, inclusive no que se refere a legislacdo ambiental. Em razéo disso,
ainda que brevemente, se justifica delinear, classificar e relacionar mencionadas categorias

juridicas.

3.2.1.2. O ilicito como pressuposto da sanc¢ao juridica negativa

Tendo em vista se tratar de um dos conceitos juridicos basicos, “[...] empregados
em quase todas as explicagdes que se desenvolvem nos diversos ramos do Direito” (NINO,
2010, p. 165), deve-se identificar quais realmente sdo os elementos nucleares do ilicito, assim
considerados aqueles requisitos cuja presenca — ainda que implicita — é indispensavel a este
instituto, pois sem eles ndo haveria que se falar em ilicitude (penal, civil, administrativa,

tributaria, ambiental, etc.).

A questdo parece ser bem elucidada por Pontes de Miranda (2000, p. 233), ao
afirmar que “quando o fato contrario a direito acontece e alguém responde por ele, hé ilicitude”.
Tomando como ponto de partida tal raciocinio, é possivel concluir que os elementos nucleares
de qualquer ilicito se resumem a dois: (i) a contrariedade a direito (elemento objetivo) e (ii)
imputabilidade (elemento subjetivo) (MELLO, 2003a, p. 49).

Por contrariedade a direito deve ser entendido o juizo negativo de valor que o
sistema juridico faz em relacdo a determinado fato, acdo ou omissdo (BRAGA NETTO, 2003,
p. 84), completando-se a primeira parte da defini¢io ponteana para ilicitude (“quando o fato
contrario a direito acontece”). Ja o requisito imputabilidade deve ser considerado como a
qualidade objetivamente atribuida pelo ordenamento juridico a alguém com capacidade para
praticar ilicito (MELLO, 2003a, p. 221), de modo a definir quem ¢é juridicamente responsavel
frente ao ato ou fato contrério a direito, preenchendo a segunda condigdo ponteana para a

ilicitude (“‘e alguém responde por ele”).

Com isso ndo se esta a negar que o ordenamento juridico pode agregar outros

determinada pela ordem juridica ser feita pressuposto de um ato de coagdo estatuido pela mesma ordem juridica é
que ela é qualificada como ilicito ou delito; apenas pelo fato de um ato de coacéo ser estatuido pela ordem juridica
como consequéncia de uma agdo ou omissao por ela determinada é que este ato de coacdo tem o carater de uma
san¢ao ou consequéncia do ilicito”.
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requisitos na previsdo de determinado suporte fatico qualificado como ilicito, tais como a
conduta humana, a culpa e o dano. O que se afirma, porém, € que tudo aquilo que transcender
a contrariedade a direito e a imputabilidade deve ser considerado elemento completante do
ilicito, os quais, todavia, afiguram-se dispensaveis para a definicao do ilicito como género (pois,

para tanto, bastam os elementos nucleares).”

Com base nas premissas acima assentadas, torna-se possivel indicar uma
classificacdo das diversas modalidades de ilicito, na qual a presenca de outros elementos
(conduta humana, dolo/culpa, dano) é tida como fator meramente eventual (elementos
completantes), conectados a algumas espécies de ilicito, mas ndo estando presentes em todos
eles. Para tanto, parece indicado valer-se uma vez mais das licdes de Pontes de Miranda (2000),
segundo o qual os ilicitos poderiam ser divididos em: (i) fatos ilicitos, (ii) atos-fatos ilicitos, e

(iii) atos ilicitos em sentido estrito.

Os fatos ilicitos podem ser conceituados como aqueles “[...] fatos da natureza,
contrarios a direito, relacionados a alguém” (BRAGA NETTO, 2003, p. 98). A principio
poderia parecer estranho conferir juridicidade a determinado fato que advém da natureza, sem
participacdo direta do ser humano, até porque o Direito ndo é capaz de disciplinar a ocorréncia
dos fenbmenos naturais. Entretanto, ndo se pode perder de vista que varios episédios naturais
podem interferir na esfera juridica de alguém, de modo a reduzi-la ou amplié-la, ndo raramente
ocasionando situagdes conflitivas que precisam ser juridicamente disciplinadas.” E o que pode
ocorrer com eventos tradicionalmente considerados como caso fortuito ou forca maior.
Havendo interferéncia na esfera juridica de certa(s) pessoa(s), nada impede que se considere tal

acontecimento contrério a direito (negativamente valorado pelo ordenamento juridico),

4 Na verdade, quando ndo se compreende a distincdo entre elementos nucleares e elementos completantes do
ilicito, corre-se o risco de confundir o género ilicitude com as diversas espécies de ilicito. Nesse sentido Marcos
Mello (20033, p. 228): “[...] ao definir os casos especificos de ilicitude, a norma juridica prevé outros pressupostos
de fato que agregam a contrariedade a direito e a imputabilidade para dar carater préprio ao fato ilicito. [...] Esses
dados, porém, entram na composicdo do suporte factico das espécies respectivas como elementos completantes do
seu cerne (nlcleo), portanto, da contrariedade a direito e da imputabilidade que, em todos eles, sdo pressupostos.
Por isso, variam de espécie a espécie e ndo podem constituir o cerne do fato juridico ilicito lato sensu, mas, apenas,
elementos que completam o nlcleo de seu suporte factico. Os fatos que permanecem constantes e inalteraveis em
todas as espécies de fato ilicito sdo a contrariedade a direito e a imputabilidade do agente, razdo pela qual
consubstanciam a propria esséncia da ilicitude, e representam a differentia specifica que a caracteriza e distingue
dos fatos juridicos licitos. Assim, quando a doutrina se refere a culpabilidade, ao dano ou ao dever de indenizar
como dados caracterizadores do ilicito, comete o equivoco de confundir os elementos completantes do ndcleo do
suporte factico com seu proprio cerne”.

> Na explicagdo de Marcos Mello (2003a, p. 235): “o fato, em si, € indiferente as normas juridicas, mas se dele
decorrem interferéncias na esfera juridica de alguém, o direito toma tal qual acontece e determina qual o
comportamento que as pessoas devem adotar. Assim, o fato stricto sensu (licito) atribui direitos as pessoas a ele
vinculadas, o fato stricto sensu ilicito tem o efeito de criar obrigacdes a quem esteja a ele ligado como imputavel”.
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vinculando e atribuindo responsabilidade pelos seus efeitos a alguém (imputabilidade).

A partir do momento em que se aceita a possibilidade de estatuicéo de fatos ilicitos,
resta claro que a conduta humana nédo é elemento essencial a todo ilicito, tal como explicita
Pontes de Miranda (2000, p. 233): “sempre que alguém responde pela for¢a maior, ou pelo caso
fortuito, responde pelo fato ilicito [...] Houve fato ilicito. Ndo houve ato humano”. De mais a
mais, justamente por ser incontrolavel a ocorréncia do caso fortuito ou forca maior, também
ndo ha de se fazer mencao ao dolo/culpa como requisito pertinente ao fato ilicito. Em suma,
basta-lhe a contrariedade a direito e a imputabilidade, confirmando a tese que os considera 0s

unicos elementos nucleares do ilicito.

Por sua vez, os atos-fatos ilicitos podem ser definidos como o “[...] fato produzido
pelo homem do qual, no entanto, a norma juridica abstrai a vontade em pratica-lo, para
considerar, apenas, 0 seu resultado factico” (MELLO, 2003a, p. 237). Embora essa espécie de
ilicito tenha como causa um ato humano, o que interessa juridicamente sdo apenas os fatos
decorrentes dessa conduta humana. Ou seja, “[...] 0 ato entra no mundo juridico como fato, e
ndo como ato” (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 233), o que permite concluir que a
averiguacdo do dolo/culpa é completamente dispensavel também nesta espécie de ilicito,
bastando a conduta humana (elemento completante), a contrariedade a direito e a

imputabilidade (elementos nucleares).

Finalmente, tém-se os chamados atos ilicitos em sentido estrito (ou stricto sensu).
Sdo assim considerados os ilicitos tradicionais, aos quais se agregam, além da contrariedade a
direito e imputabilidade, os elementos conduta humana e dolo/culpa. Na licdo de Pontes de
Miranda (2000, p. 242), “os atos ilicitos stricto sensu, a que chamamos, de ordinario, apenas
atos ilicitos, séo os delitos, delitos de direito penal e delitos de direito privado, ou de algum
ramo de direito publico sem ser o penal”. Durante muito tempo, fruto da confusdo entre
elementos essenciais e elementos completantes, os atos ilicitos em sentido estrito foram
considerados como a Unica modalidade existente de ilicitude. Para que houvesse atuacao estatal
contra o ilicito considerava-se indispensavel comprovar a ocorréncia de conduta humana, de
culpa/dolo (e de dano), fechando-se os olhos para existéncia de outras espécies de ilicitude, as

quais prescindem de qualquer consideragdo acerca desses requisitos.

Ainda no que se refere ao perfil da ilicitude, como categoria geral da Teoria do
Direito, uma observacao adicional deve ser realizada, a fim de se perceber que, sob o0 aspecto
estritamente teorico, o resultado danoso ndo é elemento essencialmente ligado a nenhuma das

modalidades de ilicito acima apresentadas. Dito de outro modo, ndo parece pertinente afirmar



74

que a contrariedade a direito — elemento nuclear dos ilicitos — traz em seu bojo a
imprescindibilidade da ocorréncia de dano. Muito ao contrario, nada impede que o0 ordenamento
juridico valore negativamente determinado fato ou ato por si s6, mesmo que tal situacdo nédo

provoque direta e imediatamente qualquer espécie de dano (patrimonial ou moral).

Pontes de Miranda (2000, p. 241) h&a muito apontava nessa dire¢do, afirmando, ja
em meados do século passado, que “[...] hd mais atos ilicitos e contrarios a direito que os atos
ilicitos de que provém a obrigacdo de indenizar”. A discussao vem sendo retomada
hodiernamente, ficando cada vez mais claro que a identificacdo entre o ilicito e o resultado
danoso é fruto de equivoco, historicamente consolidado,’® pelo qual se confundiu “[...] 0 ato
contra ius com aquela que é a sua normal consequéncia”, ou seja, o dano combatido pelo Direito
(MARINONI, 2000, p. 27).

3.2.1.3. A sancdo juridica negativa como consequéncia do ilicito

Assim como o ilicito, a sancdo juridica negativa também consubstancia uma
categoria comum a todos os ambitos do fenébmeno juridico, de modo que sua analise também
deve partir da propria Teoria do Direito. Num primeiro momento, a sancdo juridica em sentido
negativo pode ser apresentada como “[...] a privacdo permitida de um bem, ou de uma
expectativa, efetuada por um 6rgdo em prejuizo de um sujeito passivo, com o uso efetivo ou
possivel da forga fisica” (VERNENGO, 1976, p. 186). A nota comum as diversas manifestacoes
da sancdo juridica negativa esta justamente na forma por meio da qual se busca garantir a
eficacia do comando contido na norma juridica, pois a aplicacdo coativa de todas elas implica
“[...] na realizacdo compulséria de um mal — ou para exprimir 0 mesmo sob a forma negativa —
na privacdo compulsoria de um bem” (KELSEN, 2000, p. 122). Em termos mais simples, as
sangOes juridicas negativas caracterizam-se por serem normalmente recebidas como algo
desagradavel por quem as sofre (BRONZE, 2002, p. 63).

A partir dessa nogdo genérica, a doutrina vem identificando uma diversidade de

76 Basta analisar, ainda que superficialmente, a licdo sobre o assunto de alguns desses doutrinadores, para perceber
o que se esta indicando: segundo Clévis Bevilaqua, “todo ato ilicito € danoso e cria para o agente a obrigacao de
reparar o dano causado”; ja para Silvio Rodrigues, “poder-se-ia dizer que o0 ato ilicito é aquele praticado com
infracdo a um dever ¢ do qual resulta dano para outrem”; na licdo de Caio Mario da Silva Pereira, “para o direito
penal, o delito é fator de desequilibrio social que justifica a repressdo como meio de restabelecimento; para o
direito civil o ilicito € um atentado contra o interesse privado de outrem, e a reparacdo do dano sofrido é a forma
indireta de restauracdo do equilibrio rompido”; por fim, para Orlando Gomes, “o ilicito civil somente adquire
substantividade se ¢ fato danoso”.
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sangdes juridicas negativas, propondo uma série de critérios distintos para agrupa-las (JUSTO,
2001, p. 56). Noutros termos, a sancdo juridica negativa deve ser tida como género, sendo

possivel (e util) identificar as suas varias espécies.

Uma das formas mais difundidas de classificacdo de suas espécies € aquela que leva
em consideracdo o ramo especializado do Direito ao qual se atrela certo tipo de sancéo juridica
negativa. Ter-se-ia, assim, a divisdo entre san¢des civil, penal, administrativa, tributéria,
eleitoral, ambiental, etc. Tal proposta classificatoria, porém, ndo se sustenta como suficiente
para a compreensdo do perfil tedrico do instituto sancdo juridica, diante da constatacdo da
existéncia de formas sancionadoras gerais (MAYNEZ, 1956, p. 298), cuja aplicacdo nédo se
restringe apenas a um campo do mundo juridico. Como regra geral, ndo se pode afirmar que
uma determinada espécie de sancdo juridica seja necessaria e exclusivamente ligada a um ramo
especifico do Direito. Dito de outro modo, ndo é a divisdo das varias disciplinas juridicas
especializadas o critério adequado para nortear a identificagdo das diversas modalidades de

sancdo juridica.

Uma vez compreendido gue a sancdo juridica negativa € uma categoria presente em
todo o fendmeno juridico, ndo se afigura despropositado reconhecer que seu estudo e
classificacdo deve mesmo ter como ponto de partida a propria Teoria (Geral) do Direito. E
dizer, na licdo de José Ascensdo (2001, p. 58), “as varias espécies de san¢des nao se distinguem
entre si por tragos estruturais, ou por representarem especificas figuras juridicas: distinguem-se
pela fungdo que desempenham”. Na mesma direcdo aponta Vicente Rao (1999, p. 199), ao
esclarecer que as sancGes em sentido negativo podem ser instituidas em determinado
ordenamento juridico para (i) amparar o direito ameacado, evitando a consumacao da ilicitude;
(if) restaurar o direito violado, combatendo a perpetuacdo da ilicitude; (iii) reparar as

consequéncias danosas da ilicitude; e (iv) punir a ocorréncia da ilicitude.

A partir desse contexto — e tomando como critério de classificacdo a relagdo entre
o dever juridico violado (ilicitude) e o contetudo da san¢do imposta (MAYNEZ, 1956, p. 300)
— pode-se destacar a existéncia de (i) sangdes negativas preventivas, (ii) sancfes negativas de

restabelecimento, (iii) san¢Oes negativas reparatorias, e (iv) san¢des negativas punitivas.

S8o sancOes preventivas aquelas que “se realizam antes que se desenvolva o
comportamento do sujeito sancionado”, visando a amparar o direito ameacado, na medida em

que evita a consumacéo do ilicito (TALAMINI, 2001, p. 173). N&o obstante haver objecdes



76

doutrinarias quanto a sua existéncia,’’ parece adequado considerar que a afirmagdo no sentido
de que a sang¢do em sentido negativo esta intimamente relacionada com o ilicito ndo significa
dizer que apenas podera existir sancdo apds a ocorréncia do ilicito. Noutros termos, o liame
entre sanc¢do e ilicito também restara configurado com a mera perspectiva de violacdo de uma
norma juridica, demonstrando a possibilidade da atuacdo sancionatéria ocorrer antes da
consumacao da ilicitude, objetivando justamente evité-la, restando justificado o contorno aqui

conferido as sancdes preventivas.

Ocorre gue a san¢do preventiva nem sempre atuard de modo eficaz, ndo sendo raras
as ocasifes em que se verifica a efetiva ocorréncia do ilicito. Diante desse quadro, torna-se
necessaria a adocdo de medidas capazes de restaurar a normalidade juridica, de modo a evitar
que a ilicitude se perpetue no tempo. Entre tais mecanismos encontram-se as aqui denominadas
sanc0es de restabelecimento. E dizer, uma vez constatada a consumacao de um ilicito, o aparato
sancionatorio (repressivo) do Estado atua para fazer com que a ordem juridica seja
restabelecida, o que se busca atingir através da imposi¢do de uma san¢ao negativa (repressiva,
coativa) destinada a obtencdo, ainda que tardia, da conduta devida, a cessacdo da conduta ou
omissdo indevida de carater continuado, e/ou ao desfazimento da situacdo material que
ocasionou o ilicito. Assim sendo, a nota caracteristica das sancdes de restabelecimento é a
coincidéncia entre o contetido do dever juridico violado e o contetdo da sangdo (MAYNEZ,
1956, p. 301), de modo que o seu cumprimento diante da ameaca ou a sua aplicagdo coativa

sejam suficientes para excluir a situacdo de ilicitude verificada em determinado caso concreto.

Muitas vezes, porém, as san¢des de restabelecimento também ndo se afiguram
suficientes, por si s6s, na tarefa de garantir a eficacia de determinada norma juridica. Isso
porque, em diversas situacbes, a consumacdo da ilicitude também apresentara, como
consequéncia, um resultado danoso. Diante desse quadro, ndo bastaria tdo-somente adotar
medidas tendentes a expurgar a continuidade da ilicitude, impondo-se também a necessidade
de coligir mecanismos sancionatorios negativos (repressivos, coativos) destinados a tutelar

aqueles gque suportaram indevidamente os danos decorrentes da violagdo da norma.

Tal espécie de atuacdo estatal sancionatoria pode ser aglutinada sob o rotulo de

7T E 0 caso de José Ascensdo (2001, p. 68), para quem a sangio preventiva ¢ uma reagdo “[...] & violagdo duma
regra juridica, e por isso ha verdadeiramente san¢éo, mas a finalidade da sancéo € prevenir violagdes futuras, de
que a anterior pratica do ilicito justifica o receio”. O autor portugués até admite que “a ordem juridica ndo atua s
apos a violagdo consumada; pode prever também intervencgoes, pela forca se necessario for, para prevenir ou evitar
violagdes das regras” (ASCENSAO, 2001, p. 59). Porém, nega a tais medidas o cardter sancionatdrio, atribuindo-
Ihes genericamente a denominagéo de tutela ou protecdo coativa preventiva.
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sancOes reparatorias, as quais ndo devem ser confundidas com as sancdes de restabelecimento.
Enquanto as sancGes de restabelecimento séo voltadas preponderantemente para o futuro e
visam a evitar que a situacdo ilicita se prolongue no tempo, as san¢@es reparatorias tém como
foco principal os danos perpetrados por ocasido ou em decorréncia da consumacéo do ilicito,

virando-se essencialmente para o passado.

E certo que a chamada sanc&o reparatdria podera atingir o seu desiderato por
caminhos bastante diversos, afigurando-se adequado pontuar a existéncia de sub-espécies a
integra-la. Num primeiro momento, pode-se fazer referéncia a existéncia de sancdes
reconstitutivas, por meio das quais se pretende repor “[...] a situagdo anterior a violagdo da
norma, sem o recurso a algum bem inexistente nesse momento” (JUSTO, 2001, p. 156). Trata-
se da chamada reconstituicdo em espécie (in natura). Entretanto, havera situacdes nas quais
“[...] a reconstituicdo natural ou ndo é equitativa, ou ndo é atingivel, ou ndo é sancéo suficiente
da violagdo havida” (ASCENSAO, 2001, p. 65), operando, sob tais circunstancias, as chamadas
sancOes ressarcitorias, as quais buscam “[...] produzir um resultado equivalente ao que deveria
ter ocorrido ou que pelo menos compense a violagdo da norma, através de quantia monetaria ou
de outro meio que atenue os efeitos danosos da violagdo” (TALAMINI, 2001, p. 183). Assim
sendo, poderéa haver ressarcimento em forma especifica, quando a reparacdo se der com a
reposicdo de um bem que, embora ndo sendo o que foi danificado, permite desempenhar a
mesma fun¢do (JUSTO, 2001, p. 156). Ou através do ressarcimento pecuniario, por meio do
qual se pretende obter do sancionado uma quantia monetariamente equivalente aos prejuizos

sofridos, ou que vise a compensacdo do dano suportado.

Finalmente, fechando o rol de espécies de sancGes juridicas em sentido negativo,
tem-se as chamadas sancGes punitivas, as quais sdo impostas “[...] de maneira a significar
simultaneamente um sofrimento e uma reprovagio para o infrator” (ASCENSAO, 2001, p. 67).
Diferentemente do que ocorre com as demais espécies de san¢des negativas, nas punitivas a
imposicdo de uma medida desagradavel ao sancionado apresenta-se como sua caracteristica

principal.

Ou seja, para as san¢des punitivas ndo importa qualquer relacdo de coincidéncia
entre o dever juridico previsto na norma violada e o conteido sancionatdrio, ndo se prestando
a evitar a ocorréncia e/ou a perpetuacéo do ilicito, tal como ocorre nas sang¢des preventivas e de
restabelecimento. Além disso, as san¢des punitivas ndo configuram uma resposta aos prejuizos
decorrentes da situacdo ilicita, tal como se verifica nas sanc¢des reparatorias. Em suma, sua

funcdo primordial ndo é compelir o sancionado a adotar o comportamento originariamente
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previsto na norma juridica violada, tampouco objetiva promover a reparacdo dos danos que
eventualmente advierem da transgressdo da regra juridica. Sua finalidade é aflitiva e
pedagdgica, o que se atinge com a aplicacdo de um mal como reacdo a transgressdo da norma
juridica. Por isso o0 seu contetdo punitivo, a diferencia-la das demais espécies de san¢do em

sentido negativo.

E dentro desse contexto que se pode identificar como se estabelece a relago entre
ilicito e sancdo juridica negativa. Pelo menos teoricamente, qualquer uma das formas apontadas
de ilicito (fato ilicito, ato-fato ilicito, ilicito stricto sensu) poderia ser atrelada a qualquer tipo
de sancdo juridica em sentido negativo (preventiva, de restabelecimento, reparatoria,
punitiva).”® Com isso, para a imposicio de certa sancdo negativa, a principio seriam
dispisciendas eventuais discussGes acerca de requisitos que ndo configurarem elementos
(nucleares ou completantes) da descricdo normativa do fato, ato-fato ou ato ilicito a que estiver

conectada a sancéo.

Por outro lado, a despeito das possibilidades tedricas (i.e. da Teoria do Direito), a
forma como ocorrera o liame entre ilicito e sancao juridica negativa num ordenamento juridico
especifico depende das opcdes legislativas (constitucionais) que nele forem adotadas, nada
impedindo que apenas esteja juridicamente autorizada a ligacdo de certa espécie de sanc¢do
negativa a uma modalidade propria de ilicito.”® Ainda assim, mesmo a luz de algum
ordenamento juridico especifico, se se partir da conepg¢do estritamente coativa do Direito (de
matiz positivista), o fendmeno juridico se manifestara, em todas as suas etapas (criacdo,
interpretacdo e aplicacdo) e nas suas diversas disciplinas especializadas (inclusive, o Direito
Ambiental), de modo preponderantemente restrito a conjugacao do bindmio ilicitude-sancédo

negativa.

3.2.2. A funcéo repressiva do Direito Ambiental: a reproducéo (aplicacéo) do modelo

tedrico

Se as premissas acima assentadas forem pertinentes, sera possivel identificar a

8 Ressalve-se que algumas possibilidades tedricas desta ligacdo seriam faticamente improvaveis, tal como a
estatuicdo de sancédo preventiva diante de um fato ilicito (até porque sua ocorréncia é por esséncia imprevisivel e
incontrolavel) ou a previsdo de sancdo reparatorias para aquelas situacfes em que a ilicitude independe do
resultado danoso.

9 No ordenamento constitucional brasileiro é o que ocorre, por exemplo, com as sangées punitivas em matéria
penal, necessariamente atreladas a pratica de uma conduta culposa ou dolosa (ato ilicito stricto sensu), o que afasta
sua imposicdo diante de outras formas de ilicitude (fato ou ato-fato).
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primazia da funcéo repressiva do Direito também no que se refere a atual legislacdo ambiental
brasileira. Ou seja, (i) se a concepcdo predominante na Teoria do Direito influencia
(condiciona) a formacdo do fenémeno juridico (e das disciplinas especializadas que o integram)
em determinado momento e contexto histério; (ii) se o juspositivismo (e a critica a ele) conduziu
a Teoria do Direito das Ultimas décadas, inclusive no Brasil, tendo como um de seus principais
postulados a coatividade, posicionada como nota distintiva da norma juridica; (iii) se, como
consequéncia de tal concepcéo teorica, a utilizacdo do Direito ficou praticamente restrita a sua
funcdo repressiva, que necessariamente se manifesta pela previsdo de normas juridicas calcadas
no bindmio ilicitude-sancdo juridica negativa; entdo, (iv) no ambito da legislacdo ambiental,
também devera ser possivel identificar a utilizacdo (largamente) preponderamente da criacao e
da aplicacdo de normas juridicas que expressam a funcéo repressiva do Direito, reproduzindo
0 modelo tedrico que busca a concretizacdo da tutela juridica do meio ambiente (quase)
exclusivamente por meio da imposicdo de san¢des juridicas negativas, destinadas a combater
(prevenir, restabelecer, reparar e punir) atos ou fatos contrarios as proibicdes (deveres) contidas

na legislacdo ambiental (i.e., que constituam ilicitos ambientais).

Entre os diversos ambitos de manifestacdo do fenémeno juridico, esse contexto de
primazia da funcéo repressiva do Direito Ambiental pode ser verificado de modo especialmente
relevante, por exemplo, na forma como a tutela juridica do meio ambiente é buscada no &mbito
do exercicio das funcles estatais administrativa (Estado-Administracdo) e jurisdicional

(Estado-Juiz). E disso que se passa a tratar.

3.2.2.1. A fungéo repressiva do Direito Ambiental no ambito administrativo: algumas

manifestagdes

Entre as diversas formas de atuacgdo estatal, diante da crescente complexidade e
dinamicidade dos fatos sociais nos quais o fendmeno juridico é chamado a intervir, cada vez
mais ganha relevo o exercicio da fun¢édo administrativa do Estado, que se materializa no ambito
da Administracdo Publica (predominantemente concentrada no Poder Executivo) e que tem
suas relagdes disciplinadas por um regime juridico proprio (reunido em torno do Direito

Administrativo).8° Nesse sentido, por exemplo, é a observagdo de Celso Antdnio Bandeira de

8 A doutrina especializada aponta diversos critérios para identificar e definir os elementos que integram a fungéo
administrativa do Estado (PIETRO, 2001, p. 53-63). O aprofundamento do tema, entretanto, ndo é cabivel no
contexto desta pesquisa, bastando a nocéo genérica de que a funcdo administrativa se distingue das demais fungGes
(legislativa e jurisdicional) do Estado.
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Mello (2001, pp. 10), ao ponderar que,

em suma: como decorréncia do progresso tecnoldgico engendrou-se um novo
mundo, um novo sistema de vida e de organizacdo social, consentaneos com
esta realidade superveniente. Dai que o Estado, em consequéncia disto, teve
que disciplinar os comportamentos individuais e sociais muito mais minuciosa
e extensamente do que jamais o fizera, passando a imiscuir-se nos mais
variados aspectos da vida individual e social. Este agigantamento estatal
manifestou-se sobretudo como um agigantamento da Administragdo, tornada
omnipresente e beneficidria de uma concentracdo de poder decisério que
desbalanceou, em seu proveito, os termos do anterior relacionamento entre
Legislativo e Executivo.

Porém, simplesmente reconhecer o papel de relevo da funcéo estatal administrativa
pode se afigurar uma abordagem excessivamente abrangente. I1sso porque, conforme alerta
Odete Medauar (2002, p. 123), a Administracdo Publica exerce “[...] um amplo e diversificado
leque de atividades, para cumprir as tarefas que o ordenamento lhe confere, atividades essas de
diferentes tipos, sob varias formas e regimes”. E justamente diante dessa constatagdo
(multiplicidade de atividades administrativas) que a doutrina especializada busca sistematizar
as diversas modalidades de medidas desempenhadas no &mbito da funcdo administrativa. Nesse
sentido, ja contemplando o cenario de transformacdes que o Estado-Administracdo atravessa,
Carlos Sundfeld (1997, p. 16) assevera que “a reconstrucdo da teoria da acdo administrativa
passa, a nosso ver, pela identificacdo de pelo menos trés grandes setores: a administracéo de

gestdo, a administracdo fomentadora e a administragdo ordenadora”.

Ocorre que a propria formacdo da legislacdo ambiental brasileira é sobremaneira
relacionada a tal modo de exercicio da atividade estatal (funcdo administrativa). Alias, no
debate académico, durante longo periodo, a legislacdo ambiental (i.e. conjunto de normas
juridicas voltadas a disciplinar o comportamento humano em relacdo ao meio ambiente) era
tida como mero apéndice do Direito Administrativo. De todo modo, ndo obstante o atual (e
adequado) reconhecimento do Direito Ambiental como disciplina especializada/autdnoma, a
utilizacdo de institutos juridicos que tém seu nascedouro no Direito Administrativo e sua
implementacdo atraves do exercicio da funcdo estatal administrativa ainda é algo muito
recorrente na legislacio ambiental. E dizer, significativa parcela da legislagdo ambiental se vale
de instrumentos juridicos administrativizados, no sentido de que sdo (também) norteados pelo
regime juridico administrativo e de que s&o implementados no &mbito da funcdo administrativa
do Estado. Tanto é assim que José Dias (2001, pp. 25-27) destaca que, “a partir do momento

em gue a defesa do meio ambiente passou a significar defesa de interesses coletivos publicos,
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a ‘politica ambiental’ a desenvolver no interior dos Estados teve que recorrer ao direito
administrativo”, o qual apresenta “[...] um papel de relevo tnico na ordenacao juridica do meio

ambiente”.

Né&o obstante seja possivel perceber a influéncia concreta de todas as modalidades
que integram a funcdo estatal administrativa (gestora, fomentadora, etc.) na formacéo e
implementacdo do Direito Ambiental, assume especial relevancia a intima relacdo entre os
instrumentos juridicos que compdem a legislacdo ambiental e o exercicio de uma das formas
especificas de acdo administrativa. Trata-se da chamada administracédo ordenadora, definida
por Carlos Sundfeld (1997, p. 18) como “[...] a parcela da fungdo administrativa, desenvolvida
com o uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos termos da lei, os comportamentos dos
particulares no campo de atividades que lhe é proprio”. Na mesma dire¢do e de forma ainda
mais pontual, Marcal Justen Filho (2005, p. 33) se refere a funcdo administrativa ordenadora
como “[...] o conjunto de poderes para editar regras, produzir decisdes e promover sua execugao
concreta visando a conformar, dentro de certos limites, liberdades e direitos individuais, como

meio de produzir a harmonia social [...]”.

E justamente o entrelacamento entre as medidas desempenhadas pela
Administracédo Ordenadora e os instrumentos juridicos que compdem a legislacdo ambiental o
que viabiliza identificar a primazia da fungdo repressiva do Direito Ambiental na esfera
administrativa. Em outras palavras, para se materializar por meio da fungdo administrativa
ordenadora, a legislacdo ambiental é preponderantemente formada por normas juridicas que, a
partir do estabelecimento de proibicbes (deveres juridicos), estdo estruturalmente calcadas no
binémio ilicito-sancdo juridica negativa e funcionalmente restritas a assegurar o0 cumprimento
de direitos por meio da repressdo (potencial ou efetiva) estatal, de modo a simplesmente
reproduzir a concepgdo (positivista) que predominou na Teoria do Direito das Ultimas décadas,

centrada na coatividade como nota distintiva das normas juridicas.

Sob a perspectiva interna, essas medidas que integram a Administracdo Ordenadora
podem ser visualizadas a partir de dois grandes grupos: (i) por meio do estabelecimento das
denominadas restricdes a atividade privada e (ii) atraves do exercicio da chamada policia
administrativa. Tais medidas, desempenhadas no ambito da Administracdo Ordenadora,
encontram ampla previsdo e aplicacdo na legislacdo ambiental brasileira, sendo que
praticamente todas elas incorporam normas juridicas que expressam a funcédo repressiva do

Direito, assumindo a estrutura proibicdo-ilicito-sancao negativa.

No que concerne as restri¢des a atividade privada, a Administracdo Ordenadora se
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materializa por meio de medidas que representam (i) sacrificio de direitos ou (ii) limitacoes

administrativas.

As limitagcdes administrativas podem ser definidas, na licdo de Maria di Pietro
(2001, p. 118), como sendo medidas que “[...] impdem obrigacdes de carater geral a
proprietarios indeterminados, em beneficio do interesse geral [...]”, as quais delimitam o proprio
perfil de direitos, como a propriedade e a liberdade para a realizagio de atividades produtivas.®
De acordo com a posicdo doutrinaria tradicional, nos casos de limitagdes administrativas ndo
ha que se cogitar o pagamento de qualquer indenizacao aos destinatarios das medidas restritivas,
haja vista que “[...] um grande numero de administrados absorve este fardo uniformemente,

bem como ndo ha perda da finalidade essencial do bem atingido” (HEINEN, 2012, p. 171).

De outra parte, diante de certas situacdes, € possivel que o legislador (constitucional
ou ordinario) conclua que o estabelecimento de parametros juridicos destinados a mera
delimitacdo do regular exercicio de algum direito especifico (i.e. limitagdes administrativas)
ndo é suficiente para a tutela de determinado bem juridicamente protegido, abrindo ensejo para
que o Estado atue de modo ainda mais interventivo, extinguindo completamente determinado
direito da esfera juridica de certa pessoa. Tratam-se dos chamados sacrificios de direitos que,
no escolio de Carlos Sundfeld (1997, p. 95), “[...] devem ser visualizados como a expropriagéo,
pelo Estado, de direitos patrimoniais pertencentes a particulares. Sacrificar direitos é sindbnimo

de expropriar”.

Uma parcela significativa dos mecanismos juridicos que integram a legislacdo
ambiental se desenvolve a partir das noc¢des de limitacGes administrativas e de sacrificio de
direitos. No Direito Ambiental ha, inclusive, uma categoria especifica para designar locais que
sdo precipuamente voltados a incidéncia destas medidas juridicas de limitagcdo ou de sacrificio
ao direito de propriedade e de liberdade de atuacdo privada, a qual estd expressamente
mencionada no prdprio texto constitucional. Tratam-se dos denominados espacos territoriais
especialmente protegidos (art. 225, § 1°, 111 CRFB/88), explicados por Mércia Leuzinger (2002,
p. 93) como “a totalidade das areas, publicas ou privadas, sujeitas a regimes especiais de
protecdo, ou seja, sobre as quais incidem limitagdes objetivando a protecao, integral ou parcial,

de seus atributos naturais”.

81 Aqui cabe o esclarecimento apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 684): “convém desde
logo observar que ndo se deve confundir liberdade e propriedade com direito de liberdade e direito de propriedade.
Estes ultimos séo expressdes daquelas, porém tal como admitidos em um dado sistema normativo”.
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Entre 0s espacos territoriais especialmente protegidos, que implicam a
conformacdo de direitos por meio da incidéncia de limitagGes administrativas, estabelecidas
tendo em vista a tutela juridica do meio ambiente, podem ser destacadas, exemplificativamente:
(i) as unidades de conservacdo da natureza de uso sustentavel, através das quais se objetiva
“[...] compatibilizar a conservacdo da natureza com o uso sustentdvel de parcela dos recursos
naturais” (art. 7°, § 2° LF 9.985/00); (ii) as &reas de preservacao permanente, conceituadas
como “a area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a fun¢do ambiental de
preservar 0s recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar
o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem estar das populacGes
humanas” (art. 3°, I LF 12.651/12); (iii) as reservas legais, definidas como a “area localizada
no interior de uma propriedade ou posse rural [...] com a funcdo de assegurar 0 uso econémico
de modo sustentavel dos recursos naturais do imovel rural, auxiliar a conservacdo e a
reabilitacdo dos processos ecoldgicos e promover a conservacdo da biodiversidade, bem como
0 abrigo e a prote¢do da fauna silvestre e da flora nativa” (art. 3°, III LF 12.651/12); além disso,
especificamente no bioma mata atlantica, tem-se ainda as areas de (iv) compensacao florestal,
correspondente a destinacdo de local equivalente e com as mesmas caracteristicas ecologicas
que as presentes em areas que foram objeto de supressao de vegetacdo autorizada pelo Poder
Publico (art. 17 LF 11.428/06) e as areas de (v) manutencdo florestal, assim entendido o
percentual de cobertura florestal existente em imdveis urbanos que ndo pode ser sujeito a
autorizacdo de supressdo, mesmo nos casos de implantacdo de loteamento ou de edificacdo (art.
3leart. 31 LF 11.428/06).

Ademais, também como instrumento juridico de conformacdo de direitos por meio
de limitacGes administrativas, para diversas situacoes a legislacdo ambiental também estabelece
a obrigatoriedade da observancia de critérios e padrdes de qualidade ambiental e normas
relativas ao uso e manejo de recursos ambientais (art. 4°, Ill LF 6.938/81). Geralmente
atrelados ao estabelecimento de limites técnicos, nessa categoria se insere um grupo bastante
amplo de limitagdes administrativas, ndo raramente tipificadas em atos infralegais (como
Resolucdes dos Conselhos Nacional e Estaduais de Meio Ambiente) relacionados, por exemplo,
“a defini¢@o de padrdes de emissdo para fontes de poluicao sonora, atmosférica, hidrica ou do
solo”, além da “imposi¢cdo do uso de determinada tecnologia ou equipamento de controle da
polui¢ao”, bem como por meio do “controle de processos, através da exigéncia da substitui¢ao
de um determinado insumo ambiental por outro”, sem contar o “controle da qualidade ambiental

do produto, com o estabelecimento de limites & presenca de determinados elementos quimicos
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[...]” (CARNEIRO, 2003, p. 75).

Tanto o regime juridico das modalidades de espagos territoriais especialmente
protegidos acima indicados quanto as normas juridicas que veiculam critérios/padrdes de
qualidade ambiental consubstanciam obrigacdes de carater geral, que ndo tém destinatarios
previamente determinados e que ndo implicam a extingdo (ou o completo esvaziamento) de
direitos (de propriedade e de liberdade de atuacdo) que integram a esfera juridica de cada pessoa
que esta sujeita a sua incidéncia. Por isso, via de regra, ndo se costuma atribuir qualquer
indenizacdo para tais situacdes, na medida em que apenas representam a conformacdo do
préprio perfil do direito (de propriedade e de liberdade de atuacdo) que esta sendo exercido em
certo local ou para determinada atividade.

De todo modo, no que se refere a estrutura das normas juridicas que estabelecem
tais limitacGes administrativas ambientais, pode-se claramente identificar a reproducdo do
modelo que predomina na Teoria do Direito, antes ilustrado. Dito de outra forma, quando se
trata da previsdo de limitagdes administrativas em matéria ambiental, a legislagdo lanca méao
(quase exclusivamente) de normas juridicas que utilizam a estrutura proibicéo-ilicito-sancao
negativa, nos seguintes termos: (i) as limitacdes administrativas buscam efetivar a tutela
juridica do meio ambiente por meio da prescricdo de obrigacfes de fazer (= proibicdo de nao
fazer) ou de ndo fazer/tolerar (= proibicGes de fazer) no que diz respeito a utilizacdo de
determinados locais ou a0 modo de realizacdo de certas atividades, (ii) buscando garantir a
observancia de tais comandos (deveres juridicos) por meio da imposicédo (potencial ou efetiva)
de sancdes juridicas negativas (preventivas, de restabelecimento, reparatorias ou punitivas), (iii)
para 0s casos em que se verificar a ocorréncia de atos ou fatos contréarios as proibicoes
estabelecidas (i.e., atos ou fatos ilicitos). Correlativamente, portanto, pode-se visualizar nas
limitagdes administrativas ambientais primordialmente o exercicio da funcdo repressiva do
Direito, na medida em que as normas juridicas que estabelecem alguns dos espacos territoriais
especialmente protegidos e os critérios/padrdes de qualidade ambiental tém a coatividade
como uma de suas notas distintivas, pressupondo o descumprimento de suas prescri¢coes
(proibicOes) para que passe a atuar a relagdo precendente-consequente (entre ilicito e sancéo

juridica negativa) que as caracteriza.

A seu turno, diversamente das limitacGes administrativas, ha situacdes nas quais se
opera a propria extincdo de certo direito (de propriedade ou de liberdade de atuagdo) que
previamente integrava a esfera juridica de determinada pessoa. Nao obstante a diferenca quanto

ao resultado (exclusédo x limitacdo), as normas juridicas que veiculam sacrificio de direitos em
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razdo da tutela juridica do meio ambiente também percorrem o mesmo itineréario tedrico, de

matiz repressivo.

Na legislacdo ambiental, como exemplo de institutos juridicos que implicam o
sacrificio de direitos, pode-se mencionar algumas modalidades de espacos territoriais
especialmente protegidos, mais especificamente as unidades de conservacdo da natureza que se
inserem no grupo de protecdo integral. Tendo como objetivo basico “[...] preservar a natureza,
sendo admitida apenas o uso indireto de seus recursos naturais [...]”, através da manutencéo
locais com “[...] ecossistemas livres de alteragdes causadas por interferéncia humana” (art. 7°,
8 1o c/c art. 2° VI LF 9.985/00), as unidades de conservacdo da natureza de protecéo integral
geralmente acarretam a transferéncia da posse e da propriedade de determinado local para o
ente pablico (Unido, Estados, Municipios) que as instituiu, de modo a sacrificar (extinguir) o
direito de propriedade dos antigos titulares de dominio, tendo em vista a tutela juridica do meio

ambiente.

Note-se que nem mesmo a circunstancia de ser constitucionalmente assegurado o
direito do expropriado receber indenizacdo prévia, justa e em dinheiro (art. 53, XXIV CRFB/88)
retira o viés repressivo deste instituto juridico. Em primeiro lugar, porque a expropriacdo do
direito de propriedade para a instituicdo de unidade de conservagdo de protecédo integral se
concretiza independentemente da vontade ou interesse eventualmente manifestados por aquele
que até entdo exercia a titularidade sobre o bem imdvel. Ou seja, a expropriacdo opera seus
efeitos juridicos de modo coativo. Para além disso, uma vez instituida a unidade de conservacgéo
de protecdo integral, o local por ela delimitado fica submetido a regime juridico de especial
protecdo, com a imposicdo de diversas proibicbes (deveres juridicos) adicionais,
comparativamente a generalidade dos demais imoveis, as quais se aplicam, inclusive, aqueles
gue eram os anteriores titulares de dominio sobre area, o que se materializa por meio de normas

juridicas que adotam a estrutura ilicio-sancdo negativa, tipica da funcéo repressiva do Direito.

De mais a mais, ha situagdes em que o sacrificio de direitos se manifesta de modo
ainda mais marcadamente repressivo na legislacdo ambiental, o que se verifica, por exemplo,
naquilo que a doutrina administrativista tradicional denomina de desapropriacdo-sangdo. De
acordo com esse posicionamento doutrinario, ha situagfes nas quais a expropriacao decorre do
descumprimento (ilicito) daquilo que integra o contetdo da funcdo ambiental do direito

propriedade, surgindo ela propria (a desapropriagdo) como uma forma de sancionamento
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negativo.®2 No texto constitucional, essa espécie de desapropriacdo(-sancéo) surge vinculada a
tutela juridica do meio ambiente em pelo menos dois cenérios: (i) quanto aos imoveis rurais,
nos casos em que ndo houver a “utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente” (art. 186, II CRFB/88) e, (ii) no que se refere aos imoveis
urbanos, nos casos em que o proprietario mantiver o solo “[...] ndo edificado, subutilizado ou
ndo utilizado”, mesmo depois de ter sido instado a promover compulsoriamente a edificacdo ou
parcelamento do local (art. 182, § 4° CRFB/88).

Para além da imposicéo de restricdes ao exercicio de atividades privadas (limitacdes
administrativas e sacrificio de direitos), a funcao repressiva da legislacdo ambiental também
deixa transparecer sua intima relacdo com a Administracdo Ordenadora por meio do
desempenho da denominada policia administrativa. Trata-se da atividade “[...] por meio da qual
o Estado aplica restricdes e condicionamentos legalmente impostos ao exercicio das liberdades
e direitos fundamentais, tendo em vista assegurar uma convivéncia social harmonica e
produtiva” (MOREIRA NETO, 2003, pp. 385 e 388), abrangendo as seguintes manifestacoes
(fases): (i) definicdo quanto a existéncia do direito ao exercicio de determinada atividade ou
uso da propriedade privada, (ii) delimitacdo das condi¢des exigidas para o regular exercicio
deste direito, e (iii) fiscalizacdo do cumprimento das determinagOes contidas nas fases

anteriores.

Note-se que o exercicio do poder de policia administrativa usualmente implica a
atuacdo da Administracdo Ordenadora de forma concreta e individualizada, na medida em que
objetiva identificar se certa conduta ou atividade individualmente considerada conduz
concretamente ao reconhecimento (existéncia) de determinado direito ou de determinado modo

(condicdes exigidas) de exercé-lo, por meio da atuacdo do aparato administrativo fiscalizatorio

8 A qualificacdo de tais modalidades de desapropriacdo como forma de sancdo ndo é algo incontroverso na
doutrina. Nesse sentido, por exemplo, Carlos Marés (2006, pp. 70-71) apresenta 0 seguinte posicionamento: “A
lei restringe a reforma agrdria as terras que ndo cumprem sua funcéo social, para que se as faga cumprir. Isto ndo
é sancdo. Tampouco pode ser considerada uma sangéo o fato do preco prévio ser em titulos. Isto se da pela singela
razao que a desapropriacao é uma troca de ativos e se o ativo de um cidadao esta em bens que ndo estéo produzindo
ou estdo produzindo em desacordo com a lei, a indenizagdo se dara, também em ativos de igual qualidade, tanto
que as benfeitorias, o que realmente faz a terra produzir devem ser pagas em dinheiro”. O aprofundamento da
discussdo acerca da natureza juridica desse instituto desborda os objetivos desta pesquisa. De todo 0 modo, ainda
que ndo se considere esse tipo de desapropriagdo como um ato sancionatério em si, isso nao retira o viés repressivo
que marca tal instituto juridico, seja porque sua aplicacdo se da independentemente da concordancia do
proprietario, seja porque o modo de assegurar o cumprimento de tal expropriacdo se da através da definicdo de
normas juridicas que assumem a tipica estrutura ilicito-san¢édo negativa.
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do Estado.®® E dizer, a policia administrativa em matéria ambiental também abrange uma ampla

variedade de atividades.

Primeiro, através da policia administrativa em matéria ambiental, a Administracdo
Ordenadora busca reconhecer ou rechacar a existéncia de determinado direito na esfera juridica
de certa pessoa, a fim de identificar se dada conduta ndo viola algum “[...] preceito negativo
absoluto, pelo qual sdo vedadas certas formas de exercicio de atividades e de uso da propriedade
privada, por serem consideradas incompativeis com a boa ordem social” (MOREIRA NETO,
2003, p. 388). E exatamente isso 0 que ocorre na verificacdo concreta e individualizada do
(des)atendimento, por exemplo, de obrigacdes de fazer (= proibic6es de ndo fazer), de ndo fazer
ou de tolerar (= proibi¢des de fazer) que se originam da previsdo de limitacGes administrativas

ambientais ou de sacrificio de direitos, como as antes indicadas.

Em outra direcdo, mais do que meramente verificar a ilicitude de certa conduta ou
atividade a partir de limitacbes administrativas de carater geral, a policia administrativa
ambiental também tem a incumbéncia de definir condi¢des especificas para que determinado
direito se estabeleca na esfera juridica de certa pessoa, circunstancias nas quais “a intervengéo
da Administracdo pela via do consentimento do exercicio da atividade se configura sempre
como requisito necessario de dito exercicio, que, de outro modo, ou bem ndo poderia
desenvolver-se validamente, ou bem se veria privado de efeitos juridicos” (ENTERRIA;
FERNANDEZ, 1997, p. 135).8* Este ¢é o caso, por exemplo, do procedimento administrativo
de licenciamento ambiental, por meio do qual, também diante de situacdo concreta e
individualizada, se estabelecem limites (obrigacGes de ndo fazer), encargos (obrigacdes de
fazer) e sujeicdes (obrigacdes de suportar), sem cujo atendimento néo seria juridicamente valida
a realizacdo de certa atividade em dado contexto e local.

Em ambas as manifestacdes (verificacdo da existéncia de direito ou estabelecimento

8 A distincdo entre sacrificio de direitos, limitagdes administrativas e poder de policia administrativa ndo é algo
incontroverso na doutrina, havendo quem considere os primeiros (sacrificios e limitagdes) como forma de
manifestacdo da Gltima (policia administrativa). Aqui, para fins didaticos, a distingdo apresentada se apoia na
seguinte observagdo de Maria Di Pietro (2001, p. 59): “a policia administrativa compreende toda atividade de
execucdo das chamadas limitacfes administrativas, que sao restrigdes impostas por lei ao exercicio de direitos
individuais em beneficio de interesses coletivos”.

8 A doutrina administrativista utiliza varios termos para designar esse aspecto do exercicio da policia
administrativa, entre os quais: preceito negativo com reserva de consentimento (MOREIRA NETO, 2003, p. 388),
permissdo de policia (BIELSA, 1956, p. 35 ss.), proibicao de policia com reserva de permissdo (MAYER, 1950,
p. 59 ss.), ou, ainda, na terminologia aqui utilizada, constituicdo de direitos privados por ato administrativo
(SUNDFLED, 1997, p. 38 ss.). Independentemente da divergéncia nomenclatural, todas as expresses designam
uma espécie de “ato administrativo por meio do qual uma autoridade que exerce administragdo, suprime ou levanta
uma proibigao geral de policia sobre certa atividade” (LINARES, 1986, p. 430).
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de condicdes especificas para 0 seu surgimento/exercicio), a atividade de policia administrativa
ambiental se vale da concepcdo repressiva do fenémeno juridico, que se materializa através da
fiscalizacdo inerentemente relacionada ao seu exercicio. E dizer, ao verificar a violagio de
algum preceito negativo absoluto (ato ou fato ilicito), a fiscalizacdo administrativa tem a
incumbéncia de promover a imposic¢éo da san¢do (administrativa) negativa correspondente. De
mais a mais, no estabelecimento de condigcdes especificas (limites, encargos, sujei¢des),
decorrentes da constituicdo de direitos privados por atos administrativos, a atividade de policia
administrativa ambiental também adota a estrutura ilicito-sancdo negativa, que se materializa
através da atividade de fiscalizacdo administrativa, que pode culminar com a imposicao de
sancOes administrativas negativas. Em suma, conforme conclui José Dias (1997, p. 68), “apesar
de o direito administrativo dar o seu maior contributo, em nivel ambiental, através de sua
vertente preventiva, também quanto as sanc¢des [negativas] se faz sentir a sua influéncia. Assim,
e apesar dessa base preventiva, ‘sera sempre imprescindivel um direito sancionatorio de carater

repressivo ao servigo da eficacia da propria Administragao’”.

A constatacdo de que a tutela juridica do meio ambiente na esfera administrativa
estd preponderantemente (quase exclusivamente) estruturada sob a forma de instrumentos
repressivos é corroborada justamente quando se percebe o papel de destaque conferido ao
bindmio ilicito (administrativo)-sangdo (administrativa) negativa como instrumento de

exercicio do poder de policia administrativa ambiental.

No plano legislativo, isso é facilmente constatavel em ambos os pélos (ilicito e
san¢do) que estruturam a norma juridica que embasa o0 exercicio da policia administrativa
ambiental. Primeiro, pelo conteldo sobremaneira abrangente que o legislador conferiu a
categoria ilicito administrativo ambiental, ao defini-lo genericamente como “[...] toda a¢&o ou
omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promocao, protecdo e recupera¢do do meio
ambiente” (art. 70 LF 9.605/98), reservando um amplo espaco de atuacdo administrativa (i.e.,
infralegal) na definicdo dos tipos administrativos infracionais em matéria ambiental.®®
Ademais, na ponta da consequéncia atrelada ao cometimento de ilicitos administrativos
ambientais, a legislacdo também foi bastante abrangente, disponibilizando para a fiscalizacdo

administrativa ambiental a possibilidade de imposi¢céo de sanc¢des (administrativas) negativas

8 No ambito federal, isso se verifica no contetido do Decreto Federal n. 6.514/08, que tipifica de modo bastante
amplo diversas infracGes ambientais (ilicitos) na esfera administrativa.
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de praticamente todas as modalidades antes referenciadas (preventivas, de restabelecimento,
reparatorias e punitivas) e de forma particularmente intensa, se comparada com outros ambitos

de atuac&o da policia administrativa.®

Tal aparato legislativo repercute na atuacao concreta da policia administrativa em
matéria ambiental. Comprovacéo dessa assertiva pode ser obtida quando se verifica 0 montante
de multas administrativas aplicadas pelo Instituo Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis — IBAMA, autarquia responsavel pela fiscalizacdo ambiental no ambito
federal. De acordo com levantamento realizado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, com
base em dados do periodo 2005-2009, “o Ibama apresenta o valor mais elevado de multas
aplicadas ao longo dos ultimos cinco anos, totalizando R$ 14,68 bilhdes, o que corresponde a
56,7% do montante total de penalidade aplicadas”, (TCU, 2011) num universo de 16 entes
publicos analisados. N&o bastasse ser a autarquia federal que mais impds sancgdes
administrativas, as multas aplicadas pelo IBAMA também sdo aquelas que possuem o valor
médio mais elevado (R$ 607.579,32), superando os valores médios de multas impostas por
Orgdos e autarquias responsaveis pela fiscalizacdo de setores com elevado fluxo financeiro,
como € o caso da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM (R$ 242.758,24), do Banco Central
— BACEN (R$ 38.116,93) e da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil - ANAC (R$ 5.485,57).87

Em resumo, ainda que realizada de forma panoramica, a anélise dos instrumentos
(limitacBes, padrbes técnicos, sacrificio de direitos, etc.) e da forma de atuacdo (poder de
policia) da legislacdo ambiental na esfera administrativa corroboram a premissa inicialmente
formulada, no sentido de que o Direito Ambiental brasileiro, reproduzindo a concepcao tedrica
predominante, busca a tutela juridica do meio ambiente através da utilizacdo (quase exclusiva)

da funcéo repressiva do fendmeno juridico.

3.2.2.2. A funcdo repressiva do Direito Ambiental no ambito judicial: algumas manifestagdes

A concepcéo predominante na Teoria do Direito e o correspondente movimento de

8 Nesse sentido, a Lei Federal n. 9.605/98 estabelece que o valor das multas administrativas ambientais pode
chegar a R$ 50.000.000,00 (art. 75) patamar que ndo se verifica em outras areas nas quais também ocorre
fiscalizacdo administrativa.

87 A frequéncia da aplicacdo de multas administrativas ambientais e o valor nelas consignadas ndo pode ser
confundido com a sua efetiva cobranga (i.e., pagamento pelos infratores). O tema sera retomado, na Secéo 5, por
ocasido da reflexdo inicial que sera apresentada acerca do papel da eficacia como (um) critério de escolha entre os
instrumentos que compdem a legislacdo ambiental, inclusive no que se refere ao mecanismo conhecido como
Pagamento por Servicos Ambientais (PSA).



90

critica (superacdo) de seus postulados também implica significativas repercussdes no papel que
o0 Poder Judiciario assume, como uma das formas de manifestagdo do fenémeno juridico. Isso

por Varios motivos.

Primeiro, diante das circunstancias de se adotar a coatividade como elemento
central do Direito e de estruturar as normas juridicas no binémio ilicito-san¢do negativa, 0
Poder Judiciario tem sido cada vez mais instado a se manifestar — num crescente movimento de
judicializacdo das relagdes sociais —2 na medida em que é atribuida a funcio estatal
jurisdicional a tarefa de tutelar direitos por meio da resolucédo (definitiva) de conflitos, o que
faz quase exclusivamente com a imposicdo de sancOes juridicas negativas (preventivas, de
restabelecimento, reparatdrias ou punitivas) diante do reconhecimento da ocorréncia de (atos

ou fatos) ilicitos.

Ademais, a logica coativista do Direito leva ao raciocinio (e a pratica) de que o
modo de promover a tutela de direitos no ambito do Poder Judiciério passa pela agudizacdo do
sancionamento (negativo) daqueles que tenham praticado ilicitos. Ou seja, é através do
crescente rigor da atuacdo do Poder Judiciario (num duplo sentido: de ampliar as hipoteses de
aplicacdo de sanc¢des negativas e de ampliar o grau de intensidade de san¢Ges negativas) que se
tem a expectativa de concretizar a protecdo de direitos reconhecidos pelo sistema normativo.
Para tanto, alias, a critica (superacao) a postura exclusivamente mecanica (ndo-criativa) do Juiz,
que tem sua origem nas reflexdes realizadas no a&mbito da Teoria do Direito e implica a
ampliacdo do grau de atuacdo do julgador, fornece os elementos teéricos que permitem embasar
essa dupla ampliacdo (das hipoteses de aplicacdo e do grau de intensidade) na utilizacdo de

sangdes juridicas negativas como o resultado da atuacéo jurisdicional do Estado.

Em suma, a atuacdo e o papel de destaque conferido ao Poder Judiciario também
sdo elementos que permitem constatar a primazia (quase exclusividade) da fungéo repressiva
do Direito. Novamente, se este é o cenario em relacdo ao fenémeno juridico em geral, é
pertinente perquirir que essa mesma caracteristica deve estar presente em (i.e. condiciona) cada
uma das disciplinas juridicas especializadas/autbnomas, nelas incluido o Direito Ambiental.

Dito de outra forma, (i) o modo como o Poder Judiciario busca promover a tutela (jurisdicional)

8 Sobre esse movimento de judicializagdo das relagdes sociais, estudo do Conselho Nacional de Justica — CNJ
(2013, p. 11) revela que “o estoque de processos do Poder Judiciario aumenta gradativamente desde o ano de 2009,
quando era de 83,4 milhdes de processos, até atingir a tramitacdo de 92,2 milhdes de processos em 2012”. Nio
obstante ter aumentado a quantidade de processos julgados, “[...] em mais um ano o numero total de processos
baixados foi inferior ao de casos novos. Isso aponta para uma tendéncia de que o estoque aumente [...]”.
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do meio ambiente também revela a primazia da funcéo repressiva do Direito Ambiental, (ii) o
que pode ser verificado concretamente na propria formagdo da jurisprudéncia em matéria
ambiental, claramente voltada a ampliacdo das hipoteses de aplicacdo e do grau de intensidade

das sancOes (ambientais) negativas destinadas a combater a pratica de ilicitos (ambientais).

Aliés, corroborando essa premissa, na doutrina especializada do Direito Ambiental
h& quem afirme ser o Poder Judiciario, entre todas as manifestacfes estatais, o palco mais
adequado para a tutela juridica do meio ambiente. Nesse sentido, por exemplo, Carlos Salles
(1999, pp. 70-71 e 102) assevera que, “considerando que as diversas modalidades de processos
decisorios estdo associadas as diferentes instituices sociais, essa questdo, em Ultima anélise, é
a de saber a qual instituicdo sera dado decidir sobre uma determinada matéria”, para concluir
gue, muito embora também se apresente como uma “‘alternativa imperfeita”, o Judiciario se
afigura como a instituicdo que “[...] na area ambiental, em muitas situacdes, €, ndo somente a
mais adequada, como a Unica, pelas suas caracteristicas, capaz de fazer valer o interesse
ambiental”, uma vez que, “comparativamente, portanto, em razdo de suas caracteristicas de
independéncia e imparcialidade, ¢ a instancia decisoria melhor ajustada para decidir longe de

pressoes ilegitimas, como aquela de grupos de interesse”.

A apresentagdo — ainda que panoramica — de alguns dos mais proeminentes temas
enfrentados pela jurisdicdo em matéria ambiental (nas esferas civel e penal) pode contribuir
para ilustrar como a atuagdo do Poder Judiciario também revela a primazia da funcao repressiva

do Direito Ambiental &

No que se refere a responsabilidade civil em matéria ambiental, a legislacao
nacional hé bastante tempo ja adota a denominada teoria objetiva, ao estabelecer expressamente
que “[...] ¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” (art. 14,
8 1° LF 6.938/81). Portanto, comparativamente com o sistema geral contido no Codigo Civil,
que atrela o dever de indenizar a comprovacédo da conduta culposa (art. 186 CC), a legislacédo
ambiental expressamente adotou modelo que torna mais abrangente as hipdteses de incidéncia

da responsabilidade civil.

Mas a referéncia legislativa ndo suplantou o surgimento de controvérsia doutrinéria,

8 Esclareca que, também quanto a este ponto, ndo se trata de indagar sobre o acerto ou desacerto de tais
posicionamentos jurisprudenciais, mas apenas identifica-los como decorréncia da reproducdo do modelo
dominante na Teoria do Direito no ambito da legislagdo ambiental, como disciplina juridica especializada.
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que se estabeleceu em torno de qual modalidade de responsabilidade civil objetiva teria sido
adotada pelo Direito Ambiental brasileiro. Na auséncia de indicativo expresso na legislagéo,
parcela da doutrina conclui que se tratava de responsabilidade civil pelo risco criado, modelo
que admite a alegacdo de excludentes de responsabilizacdo. Nessa direcdo, por exemplo, o
posicionamento adotado por Toshio Mukai (2012, p. 82), de acordo com quem n&o integraria o
ambito de responsabilizagdo civil “[...] qualquer atividade que ndo possa ser debitada ao
poluidor, tais como acdo de terceiros, vitima ou ndo, e, evidentemente, nesse rol, ainda se
poderia colocar o caso fortuito (evento causado pela agdo humana de terceiros) e a forca maior
(evento causado pela natureza)”. De outra parte, diante dessa mesma auséncia de indicativo
legislativo, outra expressiva parcela da doutrina pondera que a responsabilidade civil ambiental
teria adotado a modalidade conhecida como risco integral. Nessa direcdo, por exemplo, se
posiciona Antdnio Benjamin (2010, p. 501), ao afirmar que, “levando em conta o perfil
constitucional do bem juridico tutelado é que o sistema juridico ambiental adota a modalidade
mais rigorosa de responsabilidade civil [...]”, de modo que “[...] o Direito Ambiental nacional
ndo aceita as excludentes de fato de terceiro, culpa concorrente da vitima [...], do caso fortuito

e da for¢a maior”.

No plano judicial, ndo obstante um periodo inicial de divergéncia, ndo parece
despropositado afirmar que a jurisprudéncia se consolidou no sentido de reconhecer a
incidéncia da responsabilidade civil ambiental pela modalidade do risco integral. Tal tema,
inclusive, ja foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justica (2014a), em sede de recurso
repetitivo (art. 543-C CPC), ficando decidido que

[...] a responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, informada pela teoria
do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite
que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocagéo, pela
empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade
civil para afastar sua obrigacdo de indenizar.®

% Observe-se que, em outros temas para os quais a legislacdo estabelece a incidéncia de responsabilidade objetiva,
sem indicar em qual de suas modalidades (risco criado ou risco integral), ha larga tradicdo no sentido de considerar
as excludentes de responsabilizacdo como matéria de defesa, reservando a responsabilidade pelo risco integral
aquelas situaces expressamente assim designadas pela legislacdo. Nesse sentido, por exemplo, no ambito da
responsabilidade civil objetiva do Estado (art. 37, § 6° CRFB/88), assim se orienta 0 Supremo Tribunal Federal
(2002): “Constitucional. Administrativo. Responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito pablico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico. C.F., art. 37, 8 6°. I. - A responsabilidade civil
das pessoas juridicas de direito pablico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, é abrandada ou excluida pela culpa da vitima. Il. -
No caso, o acorddo recorrido, com base na prova, que ndo se reexamina em sede de recurso extraordinario, concluiu
pela culpa exclusiva da vitima”.
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Ao respaldar a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva pela teoria do risco
integral, o Poder Judiciério conduz um movimento de aprofundamento do exercicio da fungéo
repressiva do Direito. Isso se verifica por meio da ampliacéo, a partir de interpretacéo do texto
legal, dos tipos de ilicitos que engendram a adocao de medidas de responsabilizacdo (sanc¢des
negativas) na esfera civil. Retomando as categorias oriundas da Teoria do Direito, antes
referidas (vide item 3.2.1.), a posicéo que se consolidou na doutrina e jurisprudéncia nacional
implica a incidéncia de responsabilidade civil ambiental ndo apenas diante de atos ilicitos em
sentido estrito ou de atos-fato ilicitos, mas também admite a imposicdo de sancGes juridicas
negativas diante da verificacdo de meros fatos ilicitos. Com isso, a atuacéo coativa do Estado
passa a alcancar circunstancias que ndo estdo diretamente relacionadas a (ou que ndo sdo
completamente controlaveis pela) conduta daquele que é juridicamente destinatario do dever

de reparar a (ou indenizar pela) ocorréncia de danos ambientais.

Um movimento semelhante também é possivel ser constatado no que se refere as
modalidades de san¢do juridica negativa que sdo empregadas pelo Poder Judiciario para coibir
ilicitos ambientais no ambito da jurisdicdo civil. Em termos legislativos, o tema é
explicitamente disciplinado em dispositivo inserido na Lei da A¢do Civil Publica, de acordo
com o qual tal medida judicial “[...] podera ter como objeto a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer” (LF n. 7.347/85, art. 3°). A principio, a
controvérsia judicial se instaurou quanto a necessidade de aplicacdo alternativa (uma ou outra)
ou a possibilidade de aplicacdo cumulativa (uma e outra) das hipdteses contidas no referido
comando normativo. Atualmente, porém, “a jurisprudéncia do STJ esta firmada, no sentido de
que a necessidade de reparacéo integral da lesdo causada ao meio ambiente permite a cumulagéo

de obrigagdes de fazer, de ndo fazer e de indenizar” (STJ, 2014Db).

Mais do que isso, 0s precedentes judiciais quanto ao tema reconhecem que a
imposicdo de medidas de reparacao ou indenizag¢do, como decorréncia da atuacao da jurisdigdo
civil, devem ser compreendidas em termos bastante amplos e de modo a abranger ndo apenas
0s danos ambientais ja ocorridos, mas também sua projecao para o futuro. Nessa direcéo, apos
firmar a premissa no sentido de que “a responsabilidade civil ambiental deve ser compreendida
0 mais amplamente possivel, de modo que a condenacdo de recuperar a area prejudicada ndo
exclua o dever de indenizar — juizos retrospectivo e prospectivo”, ha julgado do Superior
Tribunal de Justica (2013a) que sistematiza as diversas modalidades de dano ambiental
passiveis de engendrar a atuagdo da jurisdi¢do civil, a saber: (i) o dano interino ou

intermediario, consistente nos prejuizos ambientais que forem ocasionados no periodo
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transcorrido entre o instante da acdo ou omissdo danosa e o pleno restabelecimento ou
recomposicdo do meio ambiente ilicitamente impactado; (ii) o dano residual ou permanente,
abrangendo os impactos ambientais que ndo sdo passiveis de reparacdo ou recomposicéo in
natura; (iii) o dano moral coletivo, ou seja, aquele que ““[...] atinge interesse nao patrimonial de
classe especifica ou ndo de pessoas, uma afronta ao sentimento geral dos titulares da relacéo
juridica-base” (STJ, 2012); e (iv) o ressarcimento em decorréncia do proveito econémico
auferido pelo cometimento da atividade ilegal, o qual deve ser reembolsado ao patriménio

publico e a coletividade.

Uma vez mais, retomando as categorias béasicas da Teoria do Direito, antes
indicadas, o que se verifica é a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de, a partir da
interpretacdo do texto legislativo, atrelar o ilicito ambiental objeto da responsabilidade civil a
uma ampla gama de sanc¢des juridicas negativas, voltadas nao apenas a restabelecer a licitude
(sangdes de restabelecimento), como também para promover a reparacdo dos danos ambientais
(sancgdes reparatdrias), valendo-se de suas diversas modalidades (reconstitutiva, ressarcitoria
pelo equivalente, pecunidria, etc.).®* Também aqui se trata da utilizacio (aprofundamento) do
exercicio da funcdo repressiva do Direito, por meio da ampliacdo das hipoteses de
responsabilizacdo civil, como forma de buscar a tutela do meio ambiente como bem

juridicamente protegido.

A mesma tendéncia também é verificada no que se refere a definicdo dos sujeitos
aos quais se impdem deveres de reparacdo ou indenizacdo (sancdes negativas) no ambito da
responsabilidade civil ambiental. Valendo-se da abrangéncia da definicdo legal de poluidor,
assim entendido aquele que for considerado “[...] responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacdo ambiental” (art. 3°, IV LF 6.938/81), a jurisprudéncia vem
ampliando o grupo dos que podem ser chamados a indenizar ou reparar danos ambientais no

bojo de ac¢Ges de responsabilidade civil (i.e., destinatarios das san¢des negativas na esfera civil).

Quanto a esse aspecto, por exemplo, ja se consolidou o entendimento

jurisprudencial no sentido de que o cumprimento dos deveres juridicos em matéria ambiental

% Convém ressalvar que a jurisprudéncia ndo vem reconhecendo carater punitivo (sangdo punitiva) a
responsabilidade civil ambiental, conforme ja assentado pelo Superior Tribunal de Justica (2014c): “é inadequado
pretender conferir a reparacéo civil dos danos ambientais carater punitivo imediato, pois a puni¢do é funcdo que
incumbe ao direito penal e administrativo”. Ao que tudo indica, ainda que ndo o faca de modo explicito, o STJ
acaba reconhecendo que, a luz do sistema constitucional patrio, o exercicio do ius puniendi estatal (i.e., imposicao
de san¢@es punitivas) ndo pode prescindir da averiguacdo do dolo ou culpa na conduta a ser sancionada, o que
seria mesmo incompativel com o sistema objetivo adotado no &mbito da responsabilidade civil ambiental.
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“[...] tém natureza de obrigag¢do propter rem, isto é, aderem o titulo de dominio ou posse,
independentemente do fato de ter sido ou ndo o proprietario o autor da degradagdo ambiental”
(STJ, 2013b). Como consequéncia desse posicionamento da jurisprudéncia, para fins de
responsabilidade civil, mesmo que o dano ambiental tenha sido praticado por terceiros ou pelo
proprietario anterior de determinado imovel, o atual titular direitos sobre o bem pratica ato
ilicito caso ndo promova as medidas de reparacdo/recomposi¢do, ainda que ndo tenha
provocado diretamente nenhum ato de degradacdo ambiental. Para além disso, partindo da
jurisprudéncia dessa mesma Corte Superior, em tais casos se estd diante de responsabilidade
solidaria, de modo que a jurisdi¢do civil pode atuar em face de apenas um (ou alguns) dos
responsaveis (diretos ou indiretos) pela degradacdo ambiental, que respondera integral e
isoladamente pelas medidas de reparacdo/indenizacdo, sem que isso implique a formacéo de

litisconsdrcio passivo necessario (STJ, 2009a).

A ampliacdo dos sujeitos sobre os quais incide a responsabilidade civil ambiental
também é decorréncia da flexibilizacdo (extensdo) da nogdo de nexo de causalidade, um dos
requisitos que devem ser demonstrados para que surja o dever de reparar ou indenizar. Sobre 0
assunto, o Superior Tribunal de Justica j& teve a oportunidade de assentar que, “para o fim de
apuracdo do nexo de causalidade no dano ambiental, equiparam-se quem faz, quem néo faz
quando deveria fazer, quem deixa de fazer, quem ndo se importa que fagam, quem financia para
que facam, e quem se beneficia quando outros fazem” (STJ, 2009b). Tomando a nocdo de
responsavel indireto da degradacdo ambiental em termos sobremaneira abrangentes, a
flexibilizacdo (extensdo) do nexo de causalidade viabiliza que, no exercicio da jurisdi¢éo civil,
pessoas que ndo estejam propriamente inseridas na atividade degradadora sejam chamadas a
reparar/recompor/indenizar danos ambientais que tenham sido praticados pela conduta direta
de terceiros. Aplicado tal raciocinio em toda a sua extensdo, seria possivel considerar
configurado o nexo de causalidade, por exemplo, entre a atividade de instituicdo bancéria que
financia/empresta recursos monetarios e a degradacdo ambiental causada por terceiro que,
valendo-se do montante financiado/emprestado, diretamente ocasiona dano ao meio ambiente.
Em tal cenério — e a luz da flexibilizacdo da nocdo de nexo causal que a jurisprudéncia vem
realizando — seria possivel perquirir a responsabilidade civil da propria instituicdo bancaria,
imputando-lhe a sancéo civil de promover medidas de reparacao/indenizacao, na condicéo de

poluidora indireta, haja vista ter financiado quem diretamente provocou dano ambiental.

Outra forma de ampliacdo das hipdteses de aplicacdo de sangdes negativas no
exercicio da jurisdigdo civil esta relacionada ao aspecto temporal da responsabilidade civil
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ambiental. Isso porque, diversamente do regramento estabelecido pelo sistema legal para a
generalidade dos bens juridicamente protegidos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (2009c) firmou entendimento no sentido de que “o direito ao pedido de reparagdo de
danos ambientais, dentro da logicidade hermenéutica, esta protegido pelo manto da
imprescritibilidade, por se tratar de direito inerente a vida, fundamental e essencial a afirmagao
dos povos, independentemente de ndo estar expresso em texto legal”. Aplicando tal raciocinio
ao bindmio ilicitude-sancéo juridica negativa, isso implica a possibilidade de a jurisdicéo civil
atuar por meio da imposicdo de sancdo negativa, aquele que for considerado juridicamente
responsavel diante da constatacdo da ocorréncia de algum (ato ou fato) ilicito ambiental,
independentemente do tempo transcorrido desde a consumacdo da ilicitude (ou mesmo da
cessacdo de seus efeitos danosos). Também aqui, a resposta do Poder Judiciario, diante da
relevancia assumida pela tutela juridica do meio ambiente, se concentra em ampliar as hipoteses
nas quais se viabiliza a aplicagdo de medidas coativas (san¢des negativas), num movimento de
aprofundamento do emprego da funcdo repressiva do Direito (Ambiental) no a&mbito da
jurisdicao civil %

Mas isso ndo é algo restrito a responsabilidade civil ambiental. Ao contrério,
quando se analisa, mesmo que perfunctoriamente, o exercicio da jurisdicdo penal em matéria
ambiental, também é possivel identificar manifestacdes que corroboram essa tendéncia de, a
partir da interpretacdo do texto legal, o Poder Judiciario firmar precedentes que buscam realizar
a tutela juridica do meio ambiente por meio do agravamento e ampliacdo da funcao repressiva

do Direito.®

No plano legislativo, o direcionamento no sentido de ampliar as hipéteses de
incidéncia de sanc¢des negativas ligadas a responsabilidade penal ambiental pode ser visualizado

na propria Lei dos Crimes Ambientais (LF 9.605/98), na medida em que os crimes nela

92 Esse movimento de ampliagdo da atuacdo do Poder Judiciario no ambito da responsabilidade civil ambiental,
por meio do incremento das hipdteses de incidéncia de sancdes negativas, se intensifica diante da eventual
possibilidade de conjugar os diversos entendimentos jurisprudenciais que foram isoladamente apresentados. Nesse
contexto, por exemplo, retomando a discussdo acerca do ambito de responsabilizacdo de institui¢des financeiras
em matéria ambiental, a mera justaposi¢cdo dos precedentes poderia conduzir ao argumento de que tais empresas,
além de responsaveis indiretas (na medida em que financiam para que outros cometam degradacdo ambiental),
também poderiam ser concomitantemente consideradas responsaveis solidarias (i.e., poderiam ser rés em agdes
judiciais independentemente da participacdo do poluidor direto), respondendo a partir da teoria do risco integral
(ainda que ndo tenha agido culposa ou dolosamente) e sem limite temporal (em razdo da imprescritibilidade do
dano ambiental). Uma analise aprofundada (e critica) desse tema é apresentada por Rémulo Sampaio (2013).

% Esclareca-se que, também quanto a este ponto, ndo se objetiva formular qualquer juizo de valor acerca do acerto
ou desacerto das opc¢oes legislativas e das posic¢Ges jurisprudenciais no &mbito do direito penal ambiental, mas tao-
somente verificar nesse campo mais uma manifestacdo da preponderante funcdo repressiva da legislacdo ambiental
brasileira.
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inseridos se utilizam, bastante frequentemente, de técnicas de tipificacdo de ilicitos penais que,
notadamente em razdo dos limites mais rigidos que condicionam a persecucdo criminal,
suscitam controvérsia doutrindria e sd8o comparativamente menos empregadas em outras

disciplinas especializadas.

A Lei dos Crimes Ambientais, por exemplo, utiliza-se amplamente de normas
penais em branco heterbnomas para tipificar crimes ambientais (i.e. ilicitos penais), nas quais
a identificacdo de alguns dos elementos que descrevem o tipo penal dependem da anélise de
outros dispositivos normativos (inclusive, de carater infra-legal), 0 que seria necessario para a
tutela penal do meio ambiente, pois, conforme aponta Vladimir Passos de Freitas (et all, 2006,
p. 35), “nos crimes contra o meio ambiente, a detalhada e exaustiva descri¢io do
comportamento do agente mostra-se, na maioria das vezes, bastante dificil ou quase impossivel.
Com certa frequéncia é necessario que a lei faca remissao a disposicdes externas, a normas e a
conceitos técnicos”.% Além disso, a Lei dos Crimes Ambientais também se utiliza largamente
da técnica conhecida por tipos penais abertos, nos quais, segundo a explicacdo de Heleno
Fragoso (2006, p. 187), “[...] a ilicitude deve ser estabelecida pelo juiz, verificando se houve a
transgressdo das normas que a incriminagdo pressupde”, pois “ndo aparece expressa, por
completo, a norma que o agente transgride com seu comportamento, de tal maneira que néo se
contém no tipo a descricdo completa do comportamento delituoso”.®> No mesmo contexto,
pode-se indicar a reiterada previsao de crimes de perigo abstrato na Lei Federal n. 9.605/98,
sendo o que ocorre, no ensinamento de Luiz Régis Prado (2006, p. 424), quando “...] o perigo
constitui unicamente a ratio legis, isto €, 0 motivo que inspirou o legislador a criar a figura
delitiva”, de modo que “[...] o delito se consuma mesmo que no €aso concreto ndo se tenha
verificado qualquer perigo para o bem juridico tutelado, bastando a simples comprovacéo de

uma atividade finalista perigosa”.%

% E 0 que ocorre, por exemplo, na tipificagio do crime de poluigio, o que é realizado por meio do “langamento de
residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos” (art. 54, § 2°, V LF 9.605/98). A identificag@o dos elementos que integram
referido tipo penal depende daquilo que estiver disciplinado em ato infralegal (regulamento), razdo pela qual se
trata de uma norma penal em branco heterénoma.

% Exemplo disso pode ser verificado na redacéo do art. 68 da Lei dos Crimes Ambientais, cujo tipo penal consiste
em “deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigacdo de relevante interesse
ambiental”. A defini¢do de “obrigacdo de relevante interesse ambiental” ndo consta diretamente do tipo legal e
ndo se restringe necessariamente as situagdes expressamente qualificadas como tal, abrindo enseja para a analise
(discricionaria?) do proprio julgador.

% Exemplo disso é 0 crime ambiental de “transportar baldes” (art. 42 LF 9.605/98), para cujo cometimento basta
que o artefato possa provocar incéndio em florestas e demais formas de vegetacado, sendo suficiente a constatacéo
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O emprego de tais técnicas de tipificagdo (normas penais em branco heterénomas,
tipos penais abertos, tipos de perigo abstrato, etc.) ndo encontra aceitagdo incontroversa na
doutrina penalista.®” Por isso, na medida em que essas técnicas de tipificacdo foram largamente
utilizadas na defini¢do de crimes ambientais, embora a opg¢éo do legislador normalmente tenha
encontrado apoio entre os doutrinadores que se dedicam ao estudo do Direito Ambiental, a Leli
dos Crimes Ambientais € alvo de (severas) criticas por parcela da doutrina ligada ao proprio
Direito Penal.®® N&o obstante a eventual divergéncia doutrinaria, os crimes ambientais
tipificados a partir da mencionadas técnicas (e, por conseguinte, a aplicacdo de san¢des penais
negativas como decorréncia de sua violagdo) encontram amplo respaldo no ambito
jurisprudencial, viabilizando a incidéncia da funcéo repressiva do Direito como forma de buscar

a tutela juridica do meio ambiente.®®

Nesse contexto, é possivel mencionar outra particularidade da legislacdo penal
ambiental: a ampliacdo dos sujeitos passivos da persecucdo criminal, de modo a abarcar ndo
apenas pessoas naturais, mas também pessoas juridicas (art. 3° LF 9.605/98). Quanto ao ponto,
ndo obstante a insurgéncia de parte dos doutrinadores tradicionalmente ligados ao Direito

Penal, % a jurisprudéncia vem admitindo a imputac&o da pratica de crimes ambientais a pessoas

(abstrata) de seu perigo para a flora.

% Por exemplo, no que pertine as normas penais em branco heterénomas, eis a critica formulada por Rogério Greco
(2011, p. 23): “a questdo que se coloca, agora, ¢ a seguinte: como o complemento da norma penal em branco
heterogénea pode ser oriundo de outra fonte que ndo a lei em sentido estrito, esta espécie de norma penal ofenderia
o principio da legalidade? Entendemos que sim, visto que o conteldo da norma penal podera ser modificado sem
que haja uma discussdo amadurecida da sociedade a seu respeito, como acontece quando os projetos de lei sdo
submetidos a apreciacdo de ambas as Casas do Congresso Nacional, [...] além do necessario controle exercido pelo
Poder Executivo, que exercita o sistema de freios e contrapesos”.

% Talvez uma das criticas mais contundentes a Lei Federal n. 9.605/98 tenha sido expressada por Miguel Reale Jr.
(2009), para quem “a lei ambiental é um desastre. E a legislagdo mais envergonhante do direito brasileiro. Eu a
chamei de a ‘lei hedionda dos crimes ambientais’. E uma coisa ridicula que transforma vérios crimes de
comportamento em crimes de desobediéncia. Quer dizer: deixar de respeitar um regulamento no uso de agrotdxicos
é crime. Dano culposo indireto. Maltrato a plantas ornamentais tem a forma culposa. Se vocé escorrega e amassa
a begdnia no jardim do vizinho é crime”.

% Por exemplo, garantido aplicagdo a crime ambiental definido como tipo aberto, assim se pronunciou o Superior
Tribunal de Justica (2007): “Ha de se recusar a inconstitucionalidade do dispositivo legal, por ndo contrariar, ex
radice, a Constituigdo a existéncia de tipos penais abertos, mormente quando a valoragdo que exige é, por assim
dizer, de sentido univoco - dever de relevante valor ambiental, que em nada compromete a certeza quanto a conduta
proibida em obséquio do bem juridico tutelado”. Ja no que se refere aos crimes ambientais que veiculam tipos de
perigo abstrato, eis a manifestacdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (2009): “A pesca em local proibido
pde em risco a preservacao ambiental e, por se tratar de conduta formal, de perigo abstrato, ndo ha que se perquirir
sobre a existéncia ou ndo de lesdo efetiva ao meio ambiente”.

100 Esse é, por exemplo, o posicionamento expressado por René Dotti (2001, pp. 141-180): “o ilicito penal (crime
ou contraven¢ao) ¢ fruto exclusivo da conduta humana”, razdo pela qual “somente a pessoa fisica pode ser sujeito
ativo da infracdo penal. Apenas o ser humano, nascido de mulher pode ser considerado como autor ou participe
do crime ou contravencao”, mantendo a classica li¢do no sentido de que “somente a agdo humana, conceituada
como a atividade dirigida a um fim, pode ser considerada como suporte causal do delito” e alertando que “os



99

juridicas, sujeitando-as & cominacdo de sangBes penais (negativas).!® Mais do que isso,
recentes precedentes das Cortes Superiores indicam a tendéncia de ampliacdo das hipoteses de
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas em matéria ambiental. Isso porque, até pouco
tempo atrds, a jurisprudéncia majoritaria considerava indispensavel a aplicacdo da chamada
teoria da dupla imputacéo para que pessoa juridica figurasse na condicéo de ré em acao penal
por crime ambiental. Deveras, acatando a aplicacdo da teoria da dupla imputacdo, chegou
mesmo a prevalecer no Superior Tribunal de Justica (2013c) a orientacdo no sentido de que é
“possivel a responsabilizacdo criminal de pessoas juridicas por delitos ambientais, desde que
haja a imputacdo concomitante da pessoa fisica que seja responsavel juridicamente, gerencie,
atue no nome da pessoa juridica ou em seu beneficio”. Entretanto, posteriormente, o proprio
Supremo Tribunal Federal (2014), em julgamento de sua 1* Turma, adotou o entendimento de
que “o art. 225, § 3° da Constituicdo Federal nao condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa
juridica a simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da
empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla imputagdo”. Embora ainda nao
haja manifestacdo da Suprema Corte em sua composi¢do plenaria ou em carater vinculante, tal
conclusdo ja comeca a ser incorporada na jurisprudéncia das demais instancias, %% o que implica
a ampliacdo do ambito de incidéncia da responsabilidade penal ambiental da pessoa juridica e,
por conseguinte, do exercicio da prépria fungdo repressiva do Direito como mecanismo para

alcancar a tutela juridica do meio ambiente.

H&, ainda, outras manifestacGes desse mesmo fendmeno que poderiam ser
vislumbradas na jurisprudéncia penal ambiental. E o caso, por exemplo, do entendimento
prevalecente no Superior Tribunal de Justica (2013c), de acordo com o qual “a assinatura de
Termo de Ajustamento de Conduta ndo obsta a instauracdo de acdo penal, pois esse

procedimento ocorre na esfera civel, que ¢ independente da penal”, demonstrando uma clara

corifeus e os propagandistas da capacidade criminal das pessoas coletivas ainda ndo se dedicaram ao trabalho de
analisar as consequéncias desse projeto no quadro do processo penal”.

101 Nesse sentido, por exemplo, precedente do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (2012): “1. A regra do art.
art. 3° da Lei n® 9.605/98 esta consentanea com mandato constitucional de criminalizagdo das pessoas juridicas
por crime contra 0 meio ambiente (art. 225, § 3°, da CR). O interprete/aplicador deve buscar a compreensdo que
leve a sério a Constituicdo. No Estado Democratico de Direito, respondem penalmente por suas condutas ilicitas
apenas aqueles que possuam capacidade e autonomia para agir de forma diversa, sendo-lhes, sob o ponto de vista
normativo, exigivel que assim se comportem. 2. Releitura da norma a partir do paradigma constitucional, e ndo ao
contrario. Principios constitucionais que autorizam a construcdo de um conceito de culpabilidade empresarial que
autonomize a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por praticas lesivas ao bem juridico coletivo ambiente
ecologicamente equilibrado, sem restaurar o indesejavel instituto da responsabilidade objetiva”.

192 Inclusive do proprio Superior Tribunal de Justica (2014c), em decisGes mais recentes.
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inclinacdo por aprofundar a atuacdo da jurisdicdo penal com vistas a imposicdo de sangdes
punitivas (tipica manifestacdo da funcdo repressiva do Direito), ainda que isso acarrete
desestimulo a adoc¢éo de instrumento juridico destinado a promover a reparacao/indenizacao do
dano ambiental sem a necessidade de instauracdo de lide judicial, como é o caso do chamado
Termo de Ajustamento de Condutas (art. 5°, 8§ 6° LF n. 7.347/85).19

Em sintese, os exemplos acima apontados servem de subsidio para confirmar a
aplicacdo da premissa anteriormente assentada: reproduzindo a concepgéao que predominou na
Teoria do Direito, na formacéo e aplicacdo da legislacdo prevalece (quase exclusivamente) a
utilizacdo de instrumentos repressivos para a consecucao da tutela juridica do meio ambiente,
a partir de normas juridicas estruturadas sobre o bindbmio ilicito-sancdo juridica negativa. Ora,
na medida em que se percebe que também a legislacdo ambiental esta preponderantemente
pautada na utilizacdo de mecanismos repressivos, afigura-se como decorréncia esperada que
suas diversas formas de manifestacéo, inclusive a jurisprudéncia, atribuam a todas as esferas de
responsabilizacdo ambiental (civil, penal e administrativa) instrumentos cada vez mais
rigorosos e abrangentes para facilitar a imposicdo de san¢bes (negativas) destinadas a coibir
ilicitos ambientais. Por consequéncia, notadamente diante das peculiaridades inerentes a tutela
juridica do meio ambiente, na medida em que a legislacdo reproduz o itinerario repressivo no
qual se fundou o ordenamento juridico nacional, verifica-se a tendéncia de atribuir a
responsabilizacdo ambiental mecanismos que ndo séo admitidos ou que sdo considerados de
utilizacdo excepcional em outras disciplinas juridicas especializadas. No plano judicial, tal
movimento se apresenta, basicamente, pela formacdo e consolidacdo de posicionamentos
jurisprudenciais que conduzem a ampliacdo das hipoteses de aplicacdo e da intensidade de
san¢Oes juridicas negativas (administrativas, civis e penais), 0 que se concretiza, entre outras

manifestacdes, nos exemplos acima indicados.

3.3. A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO AMBIENTAL: O PAGAMENTO POR
SERVICOS AMBIENTAIS COMO UM DE SEUS INSTRUMENTOS

103 Em termos praticos, tal desestimulo pode ocorrer porque a assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta
ndo raramente € tida pelo investigado como um risco de ser considerada como o reconhecimento de que
efetivamente praticou a conduta tipificada como crime ambiental, o que poderia prejudicar a defesa no &mbito
penal. Nao raramente, para afastar esse risco, o investigado é estimulado a negar a celebragdo de Termo de
Ajustamento de Conduta, levando para o ambito judicial ndo apenas a controvérsia criminal, mas a propria
discussdo (civil) em torno da reparagdo do dano ambiental.
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3.3.1. Para além da fungéo repressiva na Teoria do Direito: func@o promocional do Direito

e sanc¢ao juridica positiva

A constatacdo de que a concepcao repressiva ainda € predominante no fenémeno
juridico ndo implica que seja a Unica abordagem tedrica ou estratégia pratica para a elaboracdo
e aplicacdo de normas juridicas e, portanto, para a tutela de bens juridicamente protegidos. Dito
de outro modo, o Direito ndo precisa estar (tedrica ou praticamente) circunscrito ao desempenho
de uma funcdo repressiva. Nesse sentido, diversamente de se tratar da necessaria observancia
de um imperativo teérico ou pratico, quando se aponta a coatividade como a nota distintiva das
normas juridicas (e, por conseguinte, quando se restringe a estrutura das normas juridicas

apenas ao bindémio ilicito-sancao negativa), o que se esta realizando €, na realidade, uma opcéo.

Nesse contexto, novamente tomando como ponto partida a Teoria do Direito, é
possivel vislumbrar que o fenémeno juridico também é (pode ser) composto por instrumentos
que revelam o exercicio do que vem sendo denominado de fung@o promocional do Direito, a
qgual se manifesta a partir de normas juridicas que instituem sancBes positivas (em
contraposicdo as negativas) e que buscam a tutela de bens juridicamente protegidos por meio
do estimulo (em contraposicdo a coacao) de condutas consideradas socialmente desejadas (em

contraposi¢do ao ilicito).

Também aqui parece se aplicar o raciocinio que norteou o item anterior. E dizer, na
medida em que (i) o Direito Ambiental, como parte integrante do fendmeno juridico, tem sua
formacdo condicionada pela Teoria do Direito, e que, por sua vez, (ii) a Teoria do Direito
permite identificar que normas juridicas podem desempenhar uma fung¢do promocional, através
da previsdo de sangdes juridicas positivas, entdo, (iii) ndo seria inadequado pressupor que 0s
postulados da fun¢do promocional do Direito podem ser utilizados na elaboragdo e aplicacéo
da legislagdo ambiental, (iv) buscando-se concretizar a tutela juridica do meio ambiente através
de medidas de estimulo a condutas consideradas ambientalmente adequadas, (iv) contexto no
qual o Pagamento por Servicos Ambientais (PSA) desponta como um dos instrumentos da

funcéo promocional do Direito Ambiental. E disso que se passa a tratar.

3.3.1.1. Funcéo promocional do Direito

Na teoria do Direito, possivelmente foi Norberto Bobbio o jurista cujos escritos

tenham obtido maior repercussdo nos debates acerca da identificacdo e sistematizacdo da
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denominada fungdo promocional do Direito. Muito embora sua postura tedrica ndo represente
propriamente uma integral ruptura com o positivismo juridico, Norberto Bobbio se dedicou,
pelo menos durante uma das fases de sua producdo académica, a questionar a teoria
kelseniana.'® Na sintese do proprio Norberto Bobbio (2007, pp. 53-54), revelando o tom critico

a este aspecto da concepcao tedrica predominante, seria

[...] possivel afirmar com certa tranquilidade que, no seu desenvolvimento
posterior a guinada kelseniana, a teoria do direito tenha obedecido muito mais
a sugestdes estruturalistas do que funcionalistas. Em poucas palavras, aqueles
gue se dedicaram a teoria geral do direito se preocuparam muito mais em saber
‘como o direito ¢ feito’ do que ‘para que o direito serve’. A consequéncia disso
foi que a andlise estrutural foi levada muito mais a fundo do que a analise
funcional 2%

N&o passou despercebido para o jurista italiano que a atuacdo do Direito (quase
exclusivamente) por meio de instrumentos repressivos € uma das consequéncias dessa postura
tedrica que restringe a analise do fendbmeno juridico a aspectos estruturais. Nas palavras do
proprio Norberto Bobbio, “parece-me que uma das razes do desinteresse dos tedricos do
direito pelo problema da fungdo, estava exatamente na sua presumida irrelevancia” (2007, p.
87), o que culminou por fazer com que “[...] a concepg¢do dominante ¢ certamente a que
considera o direito como ordenamento coativo, estabelecendo, assim, um vinculo necessario

indissoluvel entre direito e coacao” (2007, p. 7).

Ao contrario de revelar uma necessidade tedrica, a primazia da funcgéo repressiva
do Direito talvez esteja mais relacionada a influéncia do contexto histérico no qual se
desenvolveu a base tedrica que lhe da sustentacdo, notadamente a contemporaneidade entre a
formagdo do positivismo juridico e 0 modelo de Estado liberal entdo predominante. Nessa

direcdo, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, pp. 83-84) assevera que a circunstancia de o Direito

104 Na observagéo de Gisele Salgado (2010, pp. 19-21), “Bobbio € tido no Brasil como um filésofo do Direito sem
muitas novidades diante da tradicdo, isso porque a maioria de suas obras publicadas no pais pertencem a fase
dedicada ao estudo do Direito como linguagem e a fase que aceita a teoria kelseniana. Assim, Bobbio é visto como
um jurista que ndo enfrenta Kelsen a todo tempo, mas sim que o adota e apenas insere pequenas alteracdes em seu
pensamento. O mais interessante da obra do jurista italiano € perdida, pela eterna briga com o pensamento
kelseniano e a tentativa de superagdo”. E justamente isso o que se percebe quanto & produgdo teérica de Norberto
Bobbio que “[...] busca a superacdo da teoria kelseniana via teoria funcionalista”.

105 Em outro escrito dedicado ao tema, Norberto Bobbio (2008a, pp. 114-115) pontua que “o significado histérico
da obra kelseniana esta ligado a analise da estrutura do Direito como ordenamento normativo especifico, cuja
especificidade consiste justamente ndo nos conteidos normativos, mas no modo pelo qual as normas estdo unidas
umas as outras no sistema. Este tipo de analise constitui também o limite da Teoria Pura do Direito. Nao ha divida
de que o desenvolvimento da analise estrutural se fez em detrimento da analise funcional: comparado ao destaque
dado por Kelsen aos problemas estruturais do Direito, é extremamente estreito 0 espago que ele reservou para 0s
problemas relativos a fungdo do Direito”.
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ser “[...] basicamente um fendmeno de disciplina social sob a forma repressiva, punitiva” esta
diretamente relacionada as “[...] ideias [que] reproduzem, na verdade, uma concepgao de
sociedade tipica do século XIX [...]”” haja vista que, “em principio, nessa visao, o Estado assume
a funcdo de garantidor da ordem publica e o direito, estabelecido ou reconhecido pelo Estado,
constitui um elenco de normas, proibigcdes, obrigacGes e instituices, que o jurista deve

sistematiza e interpretar”.

Entretanto, o contexto (social, econdmico, etc.) se transformou sobremaneira desde
a formulacdo dos postulados que caracterizam o positivismo juridico como corrente tedrica que
se propde a definir e sistematizar o Direito. E justamente esse o ponto de partida para a critica
que Norberto Bobbio formula as preocupacdes estritamente estruturais da Teoria do Direito e a
concepcao meramente repressiva do fendmeno juridico. Como pontua Gisele Salgado (2010, p.
140), “a grande questdo motivadora do pensamento de Bobbio, para formular a teoria da funcéo
do Direito e o conceito de sang¢éo positiva, foi a necessidade de pensar o Direito a partir de um

novo conceito de Estado”.

E o proprio jurista italiano quem esclarece que “o fendmeno do direito promocional
revela [...] a passagem do Estado apenas protecionista para o Estado programatico” (BOBBIO,
2007, p. 71), marcado pela emergéncia do chamado Estado de Bem-Estar Social. Isso porque
também o Direito necessitava incorporar instrumentos juridicos voltados a significativa
transformacéo da forma e do campo de atuacdo estatal (e das relagdes sociais disso decorrentes),
de modo que a Teoria do Direito ndo mais poderia se restringir apenas a verificacdo de
elementos estruturais do fenémeno juridico, passando a refletir também sobre a funcéo que as
normas juridicas desempenham (ou deveriam desempenhar). Diante desse contexto, Tércio

Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 84) pondera que

[...] o direito, como fendmeno marcadamente repressivo, modifica-se,
tornando-se também e sobretudo um mecanismo de controle premunitivo: em
vez de disciplinar e determinar san¢Ges em caso de indisciplina, da maior
énfase a normas de organizacdo, de condicionamentos que antecipam o0s
comportamentos desejados, sem atribuir o carater de punicdo as
consequéncias estabelecidas ao descumprimento.

Portanto, paralelamente a instrumentos juridicos que se baseiam na (potencial ou
efetiva) coacdo como forma de desencorajar a pratica de comportamentos socialmente néo
desejados (funcdo repressiva), a atuacdo do Direito também passa a estar voltada ao
encorajamento da pratica de comportamentos socialmente desejados (funcdo promocional). Na

sintese formulada diretamente por Norberto Bobbio (2007, p. 15),
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em poucas palavras, é possivel distinguir, de modo Util, um ordenamento
protetivo-repressivo de um promocional com a afirmacédo de que, ao primeiro,
interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo desejados, sendo
seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua préatica; ao segundo,
interessam, principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo
o seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.

Assim sendo, para além de representar um modo de controle social (através de sua
funcdo repressiva), o ordenamento juridico passa também a desempenhar uma tarefa de direcéo
social (por meio da sua funcdo promocional). Isso implica a necessidade de revisdo teorica de

outras categorias que integram o fenémeno juridico, notadamente a nocdo de san¢éo juridica.

3.3.1.2. Sanc0es juridicas positivas

Quando atua de modo repressivo, o ordenamento juridico “[...] efetua operagdes de
trés tipos e graus, uma vez que existem trés modos de impedir uma acdo indesejada: torna-la
impossivel, torna-la dificil ou torna-la desvantajosa” (BOBBIO 2007, p. 15). Portanto, num
cenario (tedrico e pratico) que se restrinja a funcéo repressiva do Direito, faz sentido que as
normas juridicas apenas veiculem san¢des de carater negativo. Isso porque as sancdes juridicas
negativas se prestam a coibir (prevenindo ou restabelecendo), reparar ou punir a pratica de
ilicitos (acBes indesejadas) e suas consequéncias consideradas danosas. Assim sendo, quando
incidir de modo eficaz, a (potencial ou efetiva) imposi¢cdo de determinada sancdo juridica
negativa terd justamente o efeito de impossibilitar, dificultar ou desestimular (tornar

desvantajosa) a pratica de uma acdo indesejada (i.e., 0 ato ou fato ilicito).

De outra parte, a0 mesmo tempo que conduziu a ampla estruturacdo tedrica da
sancdo juridica negativa, a primazia da funcdo repressiva do Direito constituiu, durante longo
periodo, obstaculo a difusdo da compreensao teorica e da aplicacéo pratica da san¢éo juridica
ndo apenas como a consequéncia do cometimento de um ato ilicito, mas também em sua
dimensio positiva (ou premial). E dizer, conforme aponta Alessandra Facchi (1994, p. 188), “a
teoria do direito tem dificuldade em elaborar instrumentos juridicos adequados ao direito
premial [i.e., voltado a funcdo promocional], simplesmente porque foi construida sobre

pressupostos que o excluiam”.

Embora j& houvesse, muito antes dos escritos de Norberto Bobbio, quem
vislumbrasse o papel positivo (premial) que a sancéo juridica pode desempenhar, o advento das

reflexdes acerca da func@o promocional do Direito fez com que assunto assumisse ainda mais
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relevancia na Teoria do Direito.1%1%7 [sso porque, “[...] pode-se afirmar que um ordenamento
promocional busca atingir o préprio fim pelas trés opgfes contrarias [as utilizadas pela funcéo
repressiva], isto €, buscando tornar a acdo desejada necessaria, facil e vantajosa” (BOBBIO,
2007, p. 15).

E as sancgdes juridicas negativas, como tradicionalmente inseridas na estrutura das
normas juridicas, certamente ndo se prestam a tais resultados. Dito de outro modo, se
paralelamente aos instrumentos de viés repressivo, o Direito também atua encorajando a préatica
de condutas desejadas, atrelar a nogdo de sanc¢éo juridica apenas a imposi¢ao de consequéncias
negativas ndo seria suficiente (tedrica ou praticamente), na medida em que também passa a
importar para o fendbmeno juridico a realizacdo de condutas que ndo estdo relacionadas a
ocorréncia de atos ou fatos ilicitos (i.e., 0os quais devam ser prevenidos, restabelecidos,
reparados ou punidos), mas que, ao contrario, configuram ac6es desejadas e que devem ser

estimuladas (i.e., as quais devem ser facilitadas ou tornadas vantajosas).

Em suma, a superacdo do viés repressivo, como funcdo precipua a ser
desempenhada pelo Direito, conduz também a superacao da aplicacdo de medidas de carater
negativo como Unico conteldo das sancOes juridicas. Noutros termos, juntamente com o
reconhecimento tedrico e aplicacdo pratica da funcdo promocional do Direito, desponta também
a sancao positiva como categoria juridica destinada a sua operacionalizacdo. Nesse sentido é o
esclarecimento de Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 155-156), ao afirmar que “a sancdo é
puramente uma consequéncia, boa ou m4, agradavel ou desagradavel, de uma atitude perante o
Direito [...] Ao identificar san¢cdo como pena, comete-se 0 equivoco da reducdo da espécie ao

género, que vem a refletir negativamente sobre a imagem do proprio Direito”.

Tomada nesse contexto, ndo se afigura despropositado atribuir conteddo mais

106 Para isso, a obra de Jeremy Bentham (1748 — 1832) ocupa papel de destaque. De acordo com Alessandra Facchi
(1994, p. 180), “apenas com a obra de Bentham se inaugura nos debates acerca das sangdes premiais uma
perspectiva de teoria geral do direito e de técnica legislativa que permite a superagdo seja da visdo utdpica da
filosofia, que diminuia drasticamente o potencial da recompensa na legislagdo, seja aquela tradicionalmente
restritiva dos juristas, que negavam a recompensa o carater de san¢ao”.

107 Convém esclarecer que mesmo alguns autores associados ao positivismo (e a concepgao coativista do Direito)
ndo negam peremptoriamente que a sangdo possa assumir carater promocional (premial), mas consideram que se
trata de algo com pouca utilidade prética e tedrica, de modo que nao se justificaria levar em consideracéo tal
possibilidade como elemento de definicdo e sistematizacdo do Direito. Nesse sentido, o préprio Hans Kelsen
(2000, p. 26) reconhece que “tanto o prémio quanto o castigo podem compreender-se no conceito de san¢do. No
entanto, usualmente, designa-se por san¢do apenas a pena, isto €, um mal — a privagéo de certos bens”. Embora,
logo na sequéncia, conclua que “a primeira [san¢@o negativa] desempenha um papel muito mais importante do que
a segunda [sangdo positiva] na realidade social”, justificando a defini¢do e sistematizagéo das normas juridicas a
partir daquelas.
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amplo (do que o tradicionalmente proposto pelo positivismo) ao instituto sancéo juridica, a
qual pode ser definida como “toda e qualquer medida estabelecida pelo ordenamento para
reforcar a observancia de suas normas ou remediar os efeitos da inobservancia” (TALAMINI,
2001, p. 161). Dito de outra forma, ao contrario do que pressupunham aqueles que defendem a
exclusividade da sua concepcao repressiva, o Direito comporta “[...] a formulagdo de regras
que estatuem a obrigatoriedade de um comportamento, cominando penas aos transgressores, ou
vantagens e garantias aos que as cumprirem (san¢fes penais e premiais)” (REALE, 2002, p.
265).

A constatacdo da natureza duplice (negativa e positiva) da san¢cdo como categoria
juridica também implica a necessidade de ajustes tedricos no que se refere a estrutura da norma
juridica, na medida em que se verifica que o binémio ilicito-san¢do negativa deixa de ser
suficiente, pois ndo é capaz de contemplar a relacdo juridica que se estabelece no &mbito de
atuacdo da funcdo promocional do Direito. O tema é abordado por Norberto Bobbio (2007, p.
73) nos seguintes termos:

sancao negativa e sangdo positiva ddo origem a duas relagdes distintas, nas
quais a figura do sujeito ativo (titular do direito) e do sujeito passivo (titular
da obrigacdo) estdo invertidas: no primeiro caso, a relacdo direito-obrigacéao
parte daquele que sanciona em dire¢do aquele que é sancionado; no segundo
caso, a relacdo desloca-se daquele que € sancionado para aquele que sanciona.
Desejando expressar a situacdo do destinatario [...], no primeiro caso, a
formula é: ‘Se fazes A, deves B’; ou seja, tens a obrigagdo de submeter-se ao
mal da pena; no segundo, é: ‘Se fazes A, podes B’, isto &, tens o direito de
obter o bem do prémio”.

Em sintese, (i) através da categoria genérica sancdes juridicas busca-se consagrar,
efetivar, tornar sérias, dignas de respeito, auténticos os comandos contidos em determinada
norma (BRONZE, 2002, p. 56), (ii) o que se pode atingir ndo apenas atraves de sangdes
juridicas negativas, destinadas a combater atos ou fatos ilicitos (i.e., descumprimento do dever
juridico), por meio da imposicdo de medidas coativas, no desempenho da funcéo repressiva do
Direito, (iii) mas também se pode atingir através de sang¢des juridicas positivas, destinadas a

estimular a pratica de prestaces meritorias,’°® por meio da atribuicdo de incentivos ou

108 Seguindo a posicdo de Mauricio Benevides Filho (1999, p. 109), prestacdo meritdria pode ser definida como
aquela cuja implementacdo é desejada, aguardada e incentivada por intermédio de leis premiais, em que se
encontram consignadas as consequéncias positivas do seu atendimento, as quais consubstanciam (as consequéncias
positivas) direito daquele que a pratica (a prestacdo meritéria).
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prémios,’% no desempenho da fungdo promocional do Direito.!°

3.3.2. Funcdo promocional do Direito Ambiental: fundamentos e manifestacdes do

Pagamento por Servicos Ambientais (PSA)

Reproduzindo o alerta de Norberto Bobbio (2007, p. 66), “longe de mim a ideia de
inverter a tese tradicional, sustentando que as san¢des positivas sdo tdo importantes quanto as
negativas”. Ndo parece haver davidas de que, pelo menos no modelo de ordenamento
prevalecente na atualidade (e na sua relacdo com a figura do Estado), a coatividade assume um
papel de destaque do fendbmeno juridico, de modo que significativa parcela das normas juridicas
se estruturam sob o bindmio ilicito-sangdo negativa, numa manifestacdo da funcgéo repressiva

do Direito.

A utilizacdo de normas juridicas de Vviés repressivo se mostra especialmente
relevante diante dos chamados novos direitos, como é o caso da tutela juridica do meio
ambiente, pois é imperioso reconhecer, apoiado na observacao de José Dias (2001, pp. 349,
354-355), que “[...] a consciencializacdo ambiental ndo se desenvolveu ainda ao ponto de
podermos esperar que organizacdes orientadas, antes de qualquer outro objetivo, para a
obtencdo de lucros, ganhem uma propensao intrinseca para a tutela ambiental”. Num cenario
como esse, as (inegaveis) dificuldades de implementacdo das normas juridicas calcadas na
funcdo repressiva do Direito ndo podem servir de argumento para o seu abandono. Ao contrario,

109 Conforme Norberto Bobbio (2007, p. 72), “0 prémio é uma resposta a uma acdo boa; o incentivo é um
expediente para obter uma agdo boa”. Cabe destacar que, no entendimento do jurista italiano, “[...] apenas os
prémios se inserem, a rigor, na categoria de sangdes positivas [...]”. Isso porque os incentivos ndo seriam
propriamente uma consequéncia da pratica da conduta desejada, mas sim uma medida disponibilizada previamente
ou concomitantemente a sua pratica, tornando a acdo desejada mais facil de ser executada. Ndo obstante a
explicacdo, para os fins desta pesquisa, a distingdo ndo sera tomada de modo rigido, pois ambas integrem a funcéo
promocional do Direito, sendo este 0 ponto que se pretende destacar (em contraposi¢do as medidas de carater
repressivo).

110 As ideias propagadas pela teoria da fungdo promocional do Direito ndo sdo imunes a criticas. No aspecto
finalistico, por exemplo, € possivel questionar se a utilizacdo de instrumentos juridicos de incentivo realmente
representa uma diminuicao do papel coativo do Direito (e, portanto, do papel de controle social do Estado). Nesse
sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1995, p. 14) pondera “[...] a importante questdo de se saber se, no caso das
técnicas de encorajamento, a ‘autonomia da vontade nao estaria sendo escamoteada’, implicando o reconhecimento
de que o Estado como fungdo promocional desenvolve formas de poder ainda mais amplas do que o Estado
protetor”. Ja no que diz respeito a estrutura das normas juridicas promocionais, pode surgir a alegacdo de que se
tratam, na realidade, de preceitos garantidos por sangdes negativas. 1sso porque o descumprimento da promessa
(prémio) prevista na norma promocional constitui ilicito e pode acarretar a imposi¢do de sancdo negativa. O
proprio Norberto Bobbio (2007, p. 73) admite que “[...] o reconhecimento da importancia das san¢Ges positivas
[...] ndo invalida o fato de que as sangdes Ultimas, isto &, aquelas que sdo aplicadas em Gltima instancia, continuem
sendo, sempre e tdo-somente, as negativas”. De todo modo, através da fung¢do promocional do Direito é possivel
perceber que o fendmeno juridico ndo atua necessariamente por meio da repressao (coacdo), sendo esse 0 ponto
gue interessa destacar na presente pesquisa.
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devem reforcar a necessidade de aprimoramento teorico e institucional, a fim de que se tornem
instrumentos cada vez mais capazes de efetivar a tutela juridica do meio ambiente. Entretanto,
isso ndo significa que, paralelamente a normas juridicas de vies repressivo, a legislacéo
ambiental ndo possa (ndo deva) se valer também de instrumentos juridicos guiados pela légica
da funcdo promocional do Direito, a qual encontra respaldo na propria Teoria do Direito, como

acima abordado.

Nesse sentido, a aplicacdo dos postulados da funcdo promocional do Direito para a
tutela juridica do meio ambiente pressupde que se possa perquirir, na perspectiva do proprio
Direito Ambiental (como disciplina especializada), a possibilidade de identificar fundamentos
(tedricos) e manifestacdes (praticas) para sustentar a previsdo e aplicacdo de normas juridicas

que veiculam sancdes positivas. E disso que se passa a tratar.

3.3.2.1. O Principio do Protetor Recebedor (PPR), como fundamento (principioldgico) da

fungdo promocional do Direito Ambiental

Talvez um dos temas mais controvertidos da Teoria do Direito na atualidade,
notadamente quando aplicado ao ambito constitucional, gira em torno das denominadas
normas-principio (principios juridicos). Por exemplo, é bastante extenso (e inconcluso) o debate
doutrinario acerca da diferenciacdo entre normas-regra e normas-principio e as consequéncias
concretas decorrentes dessa distingdo.!'! E também crescente o aprofundamento da
contraposicdo doutrinaria entre aqueles que postulam a ampliacdo do uso de principios como
(principal) critério de decisdo juridica e aqueles que alertam para o quadro de utilizacéo
excessiva e inadequada das normas-principio.t*? De toda forma, parece inquestionavel que as
normas-principio vém ocupando posicdo cada vez mais central nos diversos niveis de
manifestacdo do fendmeno juridico (elaboragdo, interpretacdo, aplicacdo, etc.). Esse mesmo

contexto se apresenta de modo especialmente marcante no Direito Ambiental, possivelmente

111 Sobre o tema, Marcelo Neves (2014, pp. 1-89) identifica como insuficientes os critérios geralmente utilizados
na doutrina para distinguir entre regras e principios (objetividade versus abstracdo; tudo-ou-nada versus dimensdo
de peso; razdes definitivas versus mandamentos de otimizacéo; etc.).

112 Em tom critico, Lénio Streck (2011, p. 12) denomina de panprincipiologismo a pratica de utilizacdo desmedida
e inadequada de normas-principio, notadamente no plano judicial. Apontando a mesma tendéncia, tambhém para
critica-la, Dimitri Dimoulis (2006, p. 62) se refere a principiologizacdo do Direito, para designar a “[...]
justificativa para ampliar o poder discricionario [do juiz] em detrimento do legislador”, buscando sustentar o
pressuposto de que “[...] o aplicador do direito deveria possuir liberdade de atuagdo, independentemente do
conteido das normas vigentes, no intuito de realizar a justiga no caso concreto, recorrendo, conforme ‘ponderagdo’
pessoal, a principios que exprimem valores”.
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em razdo, além de outros fatores, de se tratar de disciplina juridica bastante recente, se

comparada com os ramos tradicionais do Direito.

Por um lado, no que se refere especificamente ao Direito Ambiental, conforme
pontua Paulo de Bessa Antunes (2008, p. 21), “[...] ainda que a produgao legislativa cres¢a em
velocidade exponencial, ela ndo tem capacidade de dar conta das diferentes situacfes que
surgem no dia-a-dia. Resulta dai que os principios do Direito Ambiental se tornam mais
relevantes e importantes [...]”. Deveras, uma breve andlise da doutrina especializada é suficiente
para revelar a verdadeira miriade de principios que se pretende inserir como normas
orientadoras do Direito Ambiental, atribuindo-se, para grande parcela deles, origem apenas
implicita no texto constitucional. Sobre o tema, por exemplo, Anderson Furlan e Willian
Fracalossi (2010, pp. 99-119) apresentam uma coletanea de nada menos que 24 principios de

Direito Ambiental, apontados por diversas fontes doutrinarias.*®

De outra parte, como consequéncia dessa tendéncia de amplificar a quantidade e o
alcance das normas-principio, também no Direito Ambiental se instala um cenario de ampla
confusdo doutrinaria, diante do qual Paulo de Bessa Antunes (2008, p. 21) conclui que “o
recurso aos principios juridicos € uma tarefa que esta longe de ser simples e tranquila, pois ndo
h&, sequer, um consenso doutrinario acerca dos principios reconhecidos no Direito Ambiental
e, a0 mesmo tempo, existem divergéncias profundas sobre o significado concreto de cada um

dos principios”.

Portanto, quando se utiliza a categoria normas-principio como elemento de
construcdo do discurso (juridico) académico, parece imprescindivel que pelo menos se indique
em qual sentido se faz referéncia a principios juridicos (de Direito Ambiental) e quais dos seus
efeitos (juridicos) se pretende destacar.

Diante disso, para 0s objetivos desta pesquisa, a expressdo principio norteador do
Direito Ambiental é utilizada no sentido expressado por Celso Anténio Bandeira de Mello
(2008, p. 942-943), ou seja, como:

113 Seriam eles: desenvolvimento sustentavel, participagdo, poluidor-pagador, precaucdo e prevencao, integracéo,
usuario pagador, informacdo, equidade intergeracional, equilibrio, cooperacdo, responsabilizacdo, correcdo na
fonte, solidariedade ambiental, solidariedade na responsabilidade civil, supremacia do interesse publico em relacao
aos interesses privados na protecdo do meio ambiente, funcdo socioambiental da propriedade, intervencédo
imediata, consideragdo da variavel ambiental no processo decisério de politicas de desenvolvimento,
obrigatoriedade da intervengdo estatal, in dubio pro ambiente, ubiquidade, proibicdo de retrocesso ecologico,
progresso ecologico, limite ou controle. Ainda assim, trata-se de lista meramente ilustrativa, sendo possivel
identificar outras denominacGes de principios na doutrina especializada.
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mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe da sentido harmdnico.

Ja no que diz respeito aos seus efeitos, aqui interessa aquilo que a doutrina designa
como funcdo normogenética e funcdo interpretativa dos principios (norteadores de Direito
Ambiental). Quanto ao primeiro aspecto, José Canotilho (1999, p. 166-167) esclarece que “[...]
os principios sdo fundamento de regras, isto €, sdo normas que estdo na base e constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante”.
De mais a mais, conforme observa Eros Grau (2001, p. 118), os principios também
desempenham funcdo interpretativa, “[...] porque a interpretacdo e aplicacdo das regras
juridicas, tanto das regras constitucionais quanto das contempladas na legislacao ordinéria, nao
podem ser empreendidas sem que se tome na devida conta os principios [...] sobre os quais se

apoiam, isto é, aos quais conferem concregdo”.

Em suma, entre as varias acepc¢des possiveis, 0 termo principios norteadores é
empregado nesse momento para se referir ao conjunto de disposi¢es normativas que alicergcam
o Direito Ambiental em determinado sistema juridico, de modo que € a partir de seus conteidos
(destes principios) que as demais regras juridicas que integram a legislacdo ambiental sdo

produzidas (funcdo normogenética) e interpretadas/aplicadas (funcéo interpretativa).

Quando se esta diante da manifestacdo da funcéo repressiva do Direito Ambiental,
praticamente ndo ha divergéncias quanto ao principio norteador que serve de fundamento para
normas juridicas que se estruturam a partir do binémio ilicito-sancdo negativa. Trata-se do
Principio do Poluidor Pagador (PPP) que, em consonancia com a primazia da funcao repressiva
da tutela juridica do meio ambiente, ¢ considerado pela doutrina como a “pedra angular do

Direito Ambiental” (ARAGAO, 1997).

O nucleo central do PPP consiste em prescrever a internalizacdo de custos sociais e
ecoldgicos decorrentes de externalidades ambientais negativas,'* concretizando-se justamente
por meio de normas juridicas que estabelecem proibicdes (= deveres juridicos de fazer, ndo

fazer ou tolerar), cujo descumprimento é qualificado como ato ou fato ilicito, situacéo

114 As externalidades negativas podem ser compreendidas como aquelas situagdes nas quais as consequéncias
ambientais negativas oriundas de certa atividade ndo sdo apreendidas pelo mercado ou sociedade em geral,
deixando de recair os seus efeitos deletérios apenas sobre a unidade responsavel pela produgdo ou consumo,
espraiando-se para toda a coletividade (NUSDEO, 2001, p. 151-160).
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considerada socialmente (e ambientalmente) indesejada, sendo combatida por meio da previsao
e imposic¢do de sancdes juridicas negativas (preventivas, de restabelecimento, reparatérias ou
punitivas). De um lado, no exercicio da funcdo estatal administrativa, € através da
Administracdo Ordenadora que se manifesta concretamente o Principio do Poluidor Pagador,
seja por meio de regras juridicas que estabelecem restri¢fes a atividade privada (sacrificio de
direitos e limitacbes administrativas) ou pelo regime juridico que disciplina a denominada
policia administrativa ambiental, conforme abordado no item 3.2.2.1. Para além da esfera
administrativa, o PPP também esta na base das regras juridicas que servem de fundamento para
o0 exercicio da funcdo estatal jurisdicional, em todos os &mbitos de responsabilizacdo ambiental
(penal, civil e administrativo), tal como abordado no item 3.2.2.2.

Ocorre que, ndo obstante se tratem de instrumentos relevantes e imprescindiveis, a
tutela juridica do meio ambiente ndo esta (ndo precisa estar) circunscrita a aplicacdo de
comandos normativos que manifestam a funcéo repressiva do Direito Ambiental, fundados no
Principio do Poluidor Pagador. Ao contrario, parcela da doutrina especializada j& aponta a
pertinéncia (e necessidade) da previsdo e aplicacdo de instrumentos que ndo tenham como nota
distintiva a (potencial ou efetiva) coatividade. Nesse sentido, por exemplo, é o posicionamento
de Consuelo Yoshida (2005, p. 532):

ndo basta, para a efetiva reversdo do preocupante quadro de degradagdo
ambiental em escala global, perfilhar a l6gica do principio do poluidor-
pagador, baseada na imposicao de pesados dnus ao poluidor e ao degradador
como forma de desestimulo. [...] Embora a legislacdo ambiental brasileira
tenha um cunho marcadamente protetivo-repressivo, devem ser introduzidas
cada vez mais técnicas de estimulo (facilitacdo ou atribuicdo de incentivos),
privilegiando-se o controle ativo, que se preocupa em favorecer as agdes
vantajosas mais do que desfavorecer as a¢des nocivas ao meio ambiente.

No ambito da Teoria do Direito, a superacdo do carater de exclusividade que era
conferido a funcéo repressiva do fendmeno juridico encontra respaldo no reconhecimento e
sistematizacdo da denominada funcdo promocional do Direito, que busca a concretizacdo de
condutas consideradas socialmente (e ambientalmente) desejadas por meio de instrumentos de
facilitacdo ou de incentivo, atraves de normas juridicas que se valem da previsao de sancoes
juridicas positivas. Assim sendo, correlativamente a conexdo entre funcdo repressiva da
legislagcdo ambiental e Principio do Poluidor Pagador, a (potencial) aplicacdo dos postulados da
funcdo promocional na legislagdo ambiental também deve encontrar fundamento (interno) em

algum principio norteador do Direito Ambiental.

E nesse contexto que, embora ainda de modo insipiente, a doutrina especializada
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comeca a fazer referéncia ao que vem sendo denominado de Principio do Protetor Recebedor
(PPR), também como um elemento que fundamenta o Direito Ambiental nacional.

O ponto de partida para o reconhecimento do PPR é a compreensdo de que a hogao
de externalidade ambiental ndo tem sua aplicacdo restrita a uma dimensao negativa, podendo
se manifestar também numa vertente positiva. Dito de outra forma, assim como ha
externalidades ambientais negativas, também é possivel a ocorréncia de externalidades
ambientais positivas como consequéncia da realizacdo de determinada atividade. O termo é
utilizado para fazer referéncia a situacdes nas quais as consequéncias ambientais positivas
oriundas de certa atividade n&o sdo apreendidas pelo mercado ou sociedade em geral, de modo
que os seus efeitos ambientais benéficos sejam aproveitados por parcela da (ou mesmo toda a)
coletividade, ainda que os 6nus (ou custos) disso decorrentes sejam suportados exclusivamente
por uma (ou algumas) pessoa(s) determinada(s). Em termos tedricos, € o que pode ocorrer, por
exemplo, com a adogéo de medidas de restauracéo de espacos ambientais degradados que sejam
realizadas por iniciativa de uma (ou algumas) pessoa(s) determinada(s), de modo a recuperar
as funcbes ecoldgicas que sdo desempenhadas pelos elementos da natureza (fauna, flora,
biodiversidade, clima, solo, etc.) em certo local. Nos casos em que isso for realizado
exclusivamente com recursos (materiais, financeiros, etc.) de uma (ou algumas) pessoa(s)
determinada(s), mas os efeitos benéficos decorrentes da melhoria da qualidade ambiental sejam
aproveitados por outro grupo de pessoas (ou toda a coletividade), podera estar configurada a

ocorréncia de uma externalidade ambiental positiva.

Desse modo, assim como o Principio do Poluidor Pagador serve de fundamento
para reprimir efeitos socialmente (e ambientalmente) indesejados, o Principio do Protetor
Receber pode servir de base para a previséo e aplicacao de normas juridicas que se destinam a
promover efeitos socialmente (e ambientalmente) desejados. Assim sendo, conforme explica
Ana Nusdeo (2012, p. 138), o Principio do Protetor Recebedor “[...] trata de retirar da esfera
daquele que preserva, total ou parcialmente, os custos da preservacao, podendo chegar mesmo
a permitir que aufira algum ganho com a protecdo. Coloca-se entdo como o oposto do poluidor-
pagador e do usuario-pagador”. Em sintese, ao passo que o PPP atua por meio de normas
juridicas que, em razdo da previsdo de sang¢Oes negativas, busca tornar determinadas agdes
impossiveis, dificeis ou desvantajosas de serem realizadas, o PPR adota a logica inversa,

procurando estimular a realizacdo de determinadas acdes (tornando-as necessarias, faceis e
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vantajosas), o que faz por meio da previsdo de sancdes positivas.1?®

3.3.2.2. O dever fundamental da coletividade de proteger e preservar o0 meio ambiente, como

fundamento (constitucional) da funcéo promocional do Direito Ambiental

Assim como ocorre com diversos (a maioria) dos principios norteadores do Direito
Ambiental, ndo hd mencdo expressa ao PPR na Constituicdo Federal de 1988. Seu
reconhecimento depende, portanto, da tarefa de visualiza-lo como principio implicito na ordem
constitucional. Talvez isso possa ser feito a partir da identificacdo do que se pode denominar
de dever fundamental da coletividade de proteger e preservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Para tanto, afigura-se pertinente contextualizar o tema deveres fundamentais e
verificar como tal categoria juridica (constitucional) estd presente na tutela do meio ambiente

no atual texto constitucional brasileiro.

De acordo com José Nabais (2004, pp. 15-16), “o tema dos deveres fundamentais é
reconhecidamente considerado dos mais esquecidos da doutrina constitucional contemporanea
[...]”, revelando o “[...] fendmeno mais amplo do escasso desenvolvimento tedrico e dogmatico
das chamadas ‘situagdes juridicas passivas’ (isto ¢é, das sujei¢Oes, deveres ou obrigacdes dos
particulares) no proprio direito publico atual”. Dito de outra forma, ndo obstante a primazia da
funcdo repressiva do fendémeno juridico, o que se verifica € que a Teoria do Direito
tradicionalmente vem conferindo mais atencdo e desenvolvimento teérico a categoria juridica

“direitos” do que & categoria juridica “deveres”.}*® Muito embora haja diversos fatores que

115 O fato de haver principios operando em ldgicas opostas ndo constitui necessariamente dbice tedrico (ou
problema prético) para o Direito Ambiental. Isso porque tais direcionamentos (repressdo ou promogao) ndo sao
excludentes quando compreendidos ndo como fins em si mesmos, mas como partes integrantes do mesmo sistema
e voltados ao mesmo objetivo (tutelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado). Nesse sentido, além de serem
estratégias paralelas a disposicdo do formulador e do aplicador da legislagdo ambiental, também € teoricamente
possivel (e, em alguns casos, Gtil em termos praticos) conjugar tais aspectos (repressivos e promocionais) para
delinear o regime juridico que disciplina algum aspecto especifico da legislagdo ambiental

116 A principio poderia causar estranheza o argumento de que uma concepgéo tedrica do fenémeno juridico que
esteja calcada na coatividade da norma juridica, na primazia da funcdo repressiva do Direito € na imposi¢do de
san¢des negativas tenha conferido mais atencdo a categoria juridica “direito” do que a categoria juridica “deveres”.
Mas isso se explica porque, mesmo partindo destes postulados teoricos, a reagdo a condutas ilicitas através da
imposicéo de san¢des juridicas negativas € largamente visualizada pela Teoria do Direito predominante de modo
instrumental: tal operacdo é tida como a técnica destinada a proteger e concretizar direitos estatuidos pelo
ordenamento juridico (i.e., 0 modo através do qual se busca tutelar bens que integram a esfera juridica de alguém).
E dizer, a protecdo de direitos e a repressdo de ilicitos costumam ser identificadas como duas manifestacdes
necessariamente interligadas e decorrentes da mesma concepgao tedrica dominante, ao ponto de Norberto Bobbio
(2007, p. 2), unindo ambos os elementos, referir-se a funcdo protetora-repressiva do Direito para estabelecer essa
relagdo. Mediante esse expediente, em Ultima analise, a concepgéo tedrica que vem prevalecendo se ajusta ao
discurso juridico que visualiza a protecdo de bens juridicamente protegidos (exclusivamente) por meio da
repressdo de ilicitos (i.e., descumprimento de deveres).
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conduziram a isso, afigura-se pertinente destacar pelo menos dois deles.

O primeiro esta relacionado ao contexto (social, econdémico, politico, etc.) no qual
se originaram os postulados da Teoria do Direito predominante, marcado pelo modelo de Estado
Liberal. Além do carater individualista da propria nogao de direitos, “[...] numa comunidade
liberal os deveres se identificam com o direito” (NABAIS, 2007, p. 156). Dito de outra forma,
0s deveres ndo passariam da contraface dos direitos, estando necessariamente a eles
subordinados, de modo que a teorizacdo acerca dessa categoria juridica (deveres) passa a

constituir apenas uma parte da sistematizacdo tedrica daquela outra categoria juridica (direitos).

Mesmo diante da gradual emergéncia do Estado de Bem-Estar Social, permanece a
prevaléncia da analise teodrica dos “direitos” em comparacdo aos “deveres”. Uma das causas
disso (proeminéncia dos direitos sobre os deveres) pode ser identificada no proprio processo
histérico de crescente alargamento de bens objeto de protecdo juridica, desencadeando, nas
palavras de Norberto Bobbio (1992, p. 63), “[...] direitos sempre novos e cada vez mais
extensos”. Nesse cenario, para a propria afirmacdo dos (novos e amplos) direitos albergados
pelo ordenamento juridico, era “[...] necessario exorcizar um passado dominado por deveres
[...]”, de modo que “[...] a linguagem politicamente correta deste tempo, que é 0 N0sso, Nao ousa
falar sendo de liberdade e dos direitos que a concretizam”, fazendo com que a face “[...] da
responsabilidade e dos custos que a materializam [i.e., os direitos], ndo seja bem-vinda ao
discurso social e politico nem a retdrica juridica” (NABAIS, 2007, pp. 155 e 153).

Isso se expressa de forma especialmente marcante no plano constitucional, atraves
do reconhecimento e da ampla atencéo tedrica dedicada as sucessivas dimensdes (geracdes) de
direitos fundamentais, destinados a proteger ou promover valores que sequer seriam cogitaveis
algumas décadas antes de sua positivacdo no texto constitucional e provocando profundas
alteracOes nas tarefas atribuidas ao Estado e na prdpria relacdo (juridica) entre as pessoas
(privadas ou publicas).*'” A rigor, no processo de afirmagao historica dos direitos fundamentais,
a postura passiva € substituida pela significativa ampliacéo da esfera de intervencéo do Estado
nas atividades privadas, como forma de promover a concretizacdo de novos direitos

econdmicos, sociais e também no &mbito ambiental. Juntamente com isso, a concretizacdo dos

117 Sobre 0 assunto, assim se manifesta Norberto Bobbio (1992, pp. 6-7): “[...] os direitos dos homens, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas”. Especificamente sobre a questdo ambiental, o jurista italiano pondera que “os direitos de
terceira geracdo, como o de viver num ambiente ndo poluido, ndo poderiam ter sido sequer imaginados quando
foram propostos os de segunda geracéo [...]”.
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direitos fundamentais também deixa de ser algo que se realiza (apenas) em face do Estado, na
medida em que se direciona também a atuacdo dos proprios cidaddos e das atividades privadas

que desenvolvem.

E bem verdade que, na maior parte dos casos, o que se tem sdo “deveres correlativos
dos direitos fundamentais (ou deveres de direitos fundamentais tout court) que mais nao sao do
que a face passiva dos direitos” (NABAIS, 2007, p. 161). Diante dessas situagdes, realmente
ndo ha como dissociar entre determinado dever fundamental e o contetdo do direito
fundamental ao qual (o dever) esta diretamente relacionado, de modo que o cumprimento do
dever representa apenas a contraface do direito. Mas isso ndo significa que sempre os deveres

fundamentais se comportam de modo diretamente subordinado aos direitos fundamentais.

Ao contrario, € possivel que deveres fundamentais surjam como categoria juridica
auténoma (NABAIS, 2007, p. 158), no sentido de que também estdo diretamente voltados a
concretizacdo de determinado valor (i.e., bem juridico) consagrado no texto constitucional,
atuando de modo paralelo com os direitos fundamentais que estdo associados a este mesmo

valor (i.e., bem juridico).!*®

Tome-se como exemplo o dever fundamental de pagar tributos, cujos recursos se
destinam a concretizacdo de diversos valores (bens juridicos) constitucionais, sem que isso
implique necessariamente a formagao de relagéo direta entre o dever do cidad&o contribuinte e
o direito do cidaddo que usufrui da prestacéo realizada pelo Estado, por meio do emprego dos
recursos arrecadados. Em ultima andlise, notadamente no caso dos impostos (em que ndo ha
vinculacdo a qualquer contraprestacdo previamente determinada por parte do Estado), o que se
tem € o dever fundamental de participar da formac&o do patrimonio estatal, o qual sera utilizado
em beneficio até mesmo daqueles que ndo contribuiram diretamente (ou na mesma proporgao),
tendo em vista a satisfacdo de valores (i.e., bens juridicos) consagrados no texto

constitucional .11

Além disso, na medida em que se identifique que a tutela de valores (i.e., bens

118 Qu seja: “[...] os deveres fundamentais, ao contrario do que seu esquecimento ou fraco tratamento constitucional
parecem sugerir, ndo sdo, nem um aspecto — o aspecto dos limites — dos direitos fundamentais, nem um aspecto —
o0 aspecto dos reflexos individuais — dos poderes estaduais, mas sim uma categoria juridica propria colocada ao
lado dos direitos fundamentais” (NABAIS, 2004, p. 36). Em outra passagem, o autor portugués explica que “[...]
os deveres fundamentais constituem uma categoria juridico-constitucional propria, colocada ao lado e correlativa
da dos direitos fundamentais, uma categoria que, como corretivo da liberdade, traduz a mobilizacdo do homem e
do cidadao para a realizagdo dos objetivos do bem comum” (NABAIS, 2004, p. 64).

119 £ o que ocorre no financiamento dos servigos publicos ofertados em carater universal, como a salde e a
educacao.
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juridicos) constitucionalmente consagrados pode ocorrer pela conjugacgdo de direitos e deveres
(como categorias autdbnomas), pode-se perceber que o processo de afirmacdo histdrica dos
direitos fundamentais também se manifesta quanto aos deveres fundamentais. Uma vez mais, a
partir do posicionamento expressado por José Nabais (2007, p. 158), “podemos mesmo
considerar que historicamente se foram formando tantas camadas de deveres fundamentais
quantas as camadas de direitos”, de modo que ¢ possivel também vislumbrar diversas

dimensoes de deveres fundamentais.

Diante disso, assim como ocorreu em relacdo aos direitos fundamentais, a passagem
do modelo liberal para o Estado de Bem-Estar Social também implicou significativas
modificacfes no que se refere a propria titularidade dos deveres fundamentais consagrados no
texto constitucional. Ou seja, € possivel que a transcendéncia do carater meramente individual
dos valores (i.e., bens juridicos) constitucionalmente tutelados ndo se restrinja apenas 0s
direitos fundamentais. Ao contrério, correlativamente aos direitos fundamentais coletivos ou
difusos, também podem ser percebidos deveres fundamentais associados a determinado grupo
(coletivos) ou mesmo a toda a coletividade (difusos), de modo que tutela de valores (i.e., bens
juridicos) incorporados ao texto constitucional seja realizada tanto pela atribuicdo de direitos
fundamentais coletivos/difusos quanto pela observancia de deveres fundamentais
coletivos/difusos. Tome-se como exemplo o dever (fundamental) de ndo paralisar a prestacao
de servigos ou atividades essenciais ou que atendam necessidades inadidveis da comunidade
(art. 9°, § 1° CRFB/88). Ndo se trata de uma obrigacdo que incide sobre qualquer pessoa
isoladamente considerada, mas antes representa um dever juridico que o sistema constitucional

impde a todo um grupo de pessoas que, coletivamente, desempenham tais atividades.?°

Ha& ainda outro aspecto que costuma ser destacado quanto ao perfil dos deveres
fundamentais, notadamente quando comparados aos direitos fundamentais. Trata-se do que a
doutrina costuma se referir como a inaplicabilidade direta dos deveres fundamentais,

circunstancia que é assim explicada por José Nabais (2004, p. 148-149):

120 Esclareca-se que a dimensdo (titularidade) coletiva ou difusa dos deveres individuais ndo é algo que esteja
contemplado de forma clara nos posicionamentos formulados pelo referido autor portugués. Ao contrério, ha a
indicagdo de que os deveres fundamentais “[...] t&ém por destinatarios ou titulares passivos os individuos ou as
pessoas fisicas” (NABAIS, 2004, p. 106), ndo obstante, em outro trecho, consta a afirmacdo de que “destinatarios
dos deveres fundamentais ndo sao apenas os individuos, mas também as pessoas coletivas, expressao essa que
deve ser entendida com um sentido amplo, com o sentido capaz de abarcar organizacBes coletivas mesmo
desprovidas de personalidade juridica (em termos de direito privado)” (NABAIS, 2004, p. 110). Isso pode ser
atrbuido ao contexto no qual o tema é abordado em seus escritos, cuja preocupacgdo é sistematizar o dever
fundamental de pagar impostos, o que justifica o posicionamento manifestado.
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ao contrario do que acontece com 0s preceitos constitucionais relativos aos
direitos, liberdades e garantias, que sdo diretamente aplicaveis (ainda que nem
sempre exequiveis), [...] os deveres fundamentais ndo tém o seu contetdo
concretizado, ou totalmente concretizado, na constituicdo ou, mesmo que 0
tenham, ndo sdo diretamente aplicaveis. Por isso, 0s preceitos constitucionais
gue os consagram ou disciplinam s&o preceitos dirigidos primordialmente ao
legislador ordinario a fim de este lhes dar conteldo ou concretizar em
conformidade com as opcdes politicas que vierem a ser feitas, ou de os tornar
aplicaveis se e na medida em que estas opgOes estiverem concretizadas na
constituigao.

Isso significa dizer que, quando se tratar de dever fundamental estabelecido no texto
constitucional como categoria autdbnoma (i.e., em paralelo com direitos fundamentais voltados
ao mesmo valor ou bem juridico protegido), a intervencédo do legislador ordinario é condicdo
para a formatagéo e aplicabilidade do referido dever, na medida em que 0s diversos aspectos
que integram o seu regime juridico dependem da opcdo legislativa que for adotada.'?* Por
conseguinte, enquanto ndo houver tal regulamentacdo no plano infraconstitucional, os deveres
fundamentais ndo acarretam automaticamente posic@es juridicas (passivas ou ativas) a quem
quer que seja, pois nao estardo presentes as condi¢des necessarias para sua exigibilidade. Aqui
se verifica uma diferenca relevante em comparacgdo com o perfil dos direitos fundamentais, 0s
quais geralmente tém aplicabilidade imediata, bastando a previsao no texto constitucional. O
mesmo se diga em relacdo aos deveres fundamentais correlativos aos direitos fundamentais (ou
seja, que ndo configuram deveres fundamentais como categoria juridica autbnoma), os quais
apenas representam a contraface dos direitos fundamentais, de modo que sobre eles (deveres
correlativos) incide o mesmo perfil (dos direitos), ou seja, sdo diretamente aplicaveis (exigiveis)

pela prépria previsdo no texto constitucional.

Em suma, embora seja tema pouco abordado pela doutrina, nada impede que, tendo
em vista a tutela de determinado valor (i.e., bem juridico), o texto constitucional consagre,
paralelamente a previsdo de direitos fundamentais, também deveres fundamentais, que (i) se
apresentam como categoria juridica autbnoma (e ndo apenas a contraface de algum direito

fundamental) e que (ii) podem ter como destinatarios ndo apenas alguém individualmente

2L A circunstancia de serem concretizados por meio da intervencéo do legislador ordinario ndo significa que os
deveres fundamentais assumam a natureza de normas constitucionais meramente programaticas. Nesse sentido,
José Nabais (2004, p. 157-158) pontua que os deveres fundamentais “[...] nfo contém simples normas
programaticas no sentido tradicional ou (atualmente) no sentido estrito de normas consagradoras de meras diretivas
da acdo estadual de alcance essencialmente politico. Elas sdo antes normas juridico-constitucionais e normas
juridicos-constitucionais como uma especifica eficacia juridica que vai muito além da que é propria daquelas
normas programaticas, ja que consagram posigoes passivas dos cidaddos, embora passivas”.
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considerado, mas um grupo de pessoas ou mesmo toda a coletividade, assumindo titularidade
coletiva ou difusa (correspondentemente as dimensdes de direitos fundamentais) e (iii) que ndo
possuem aplicabilidade direta no texto constitucional, dependendo da atuacdo do legislador

ordinério para definir o seu perfil e regime juridico concretamente.

N&o parece inadequado asseverar que foi justamente iSSso 0 que ocorreu na
Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente na parte final da redacdo conferida ao art.
225, quando se estabelece que incumbe a “[...] coletividade o dever de protegé-lo e preserva-lo

[o meio ambiente ecologicamente equilibrado] para a presente e futuras geracdes”.

Em primeiro lugar, o fato de expressamente se referir a uma imposi¢éo parece ndo
deixar duvida de que esse trecho do dispositivo constitucional contém algum dever (e ndo um
direito). De mais a mais, trata-se de dever voltado a tutela de um valor (i.e. bens juridicos)
fundamental da Carta Politica, configurando, portanto, um dever fundamental. Além disso, uma
vez considerado que o legislador constituinte utilizou expressamente o termo coletividade para
designar os destinatéarios da obrigacdo de proteger e preservar o meio ambiente, compreende-
se que aqui ndo se trata de obrigacdo destinada a alguém individualmente considerado, mas sim
de dever fundamental com titularidade transindividual (coletiva ou difusa). Dito de outra
forma, é a coletividade em si mesma (e ndo os individuos que a integram, isoladamente
considerados) quem tem o dever fundamental de proteger e preservar 0 meio ambiente para a
presente e futuras geracdes, de modo que ndo se pode confundir tal previsao constitucional com
as obrigacdes juridicas que recaem a alguém individualmente determinado (por exemplo, como
decorréncia da funcdo social da propriedade ou da empresa, como imposi¢do de uma limitacao
administrativa ou restricdo a direito, etc.). Por isso, ndo se esta diante de um mero dever
fundamental correlativo a algum direito fundamental. Ao contrario, mais do que meramente a
contraface de algum direito fundamental, o dever fundamental coletivo (ou difuso) veiculado
neste dispositivo constitucional consubstancia categoria juridica autbnoma, destinada a tutelar
o valor constitucional (i.e., bem juridico) equilibrio ecologico de forma paralela com (e néo
subordinada ao) direito fundamental inserido no texto da Constituicdo e com vistas a0 mesmo

valor (i.e., bem juridico).1??

122 O reconhecimento de que a parte final do art. 225 da Constituicdo veicula um dever fundamental como categoria
auténoma néo € excludente da constatacdo de que no texto constitucional também podem ser identificados deveres
fundamentais correlativos (i.e., subordinados) ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. E o que se verifica, por exemplo, com o dever de reparar os danos ambientais causados por atividades
consideradas (juridicamente) lesivas ao meio ambiente ou decorrentes da exploracdo de recursos minerais (art.
225,882 3°).
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Em suma, a partir do raciocinio acima empregado, afigura-se crivel considerar que
a parte final do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 consagrou um dever fundamental
auténomo e de titularidade coletiva (ou difusa). Sendo assim, haja vista se tratar de categoria
juridica que ndo estéa revestida de aplicabilidade direta, a defini¢do do perfil e do regime juridico
deste dever fundamental também depende da atuagao do legislador ordinario. E nesse momento
(e sentido) que o dever fundamental coletivo (ou difuso) de preservar e proteger o meio
ambiente pode ser conectado ao Principio do Protetor Recebedor (PPR), de modo a culminar
com a criacdo e implementacdo de instrumentos juridicos que expressam a funcdo promocional
do Direito no &mbito da legislagdo ambiental, inclusive por meio da aplicacdo de sancdes
juridicas positivas.

Dito de outro modo, (i) no exercicio da atuacdo do Legislativo (criar a norma
juridica) e do Executivo (implementar a norma juridica), (ii) é possivel que a legislacao
contemple medidas que reconhecam juridicamente que determinada atividade, quando
realizada por alguma pessoa individualmente considerada ou grupo de pessoas, ocasionam
externalidades ambientais positivas (base do Principio do Protetor Receber), (iii) passando a
considera-las como medidas socialmente (e juridicamente) desejaveis, o que conduz a previsao
de instrumentos juridicos que estimulem a pratica de tais atividades, tornando-as mais faceis ou
vantajosas, por meio da aplicacdo de san¢des positivas (base da fungdo promocional do Direito),
(iii) a fim de que os custos e dnus associados a realizacdo de tais praticas sejam suportados pela
(ou repartidos com) a coletividade, o que se justifica (e legitima) constitucionalmente como
uma forma de manifestacao do dever fundamental coletivo (ou difuso) de proteger e preservar

0 meio ambiente, instituido na parte final do art. 225 da Constituicdo Federal.

O Pagamento por Servigos Ambientais (PSA) € um dos modos através dos quais
essa operagao pode se manifestar concretamente, o que permite considera-lo (0 PSA) como um
instrumento associado a fun¢do promocional do Direito Ambiental (pois se vale de sangdes
positivas) e que encontra fundamento no Principio do Protetor Recebedor (reconhecimento de
externalidades ambientais positivas consideradas juridicamente relevantes) e no dever
fundamental coletivo (difuso) de proteger e preservar 0 meio ambiente (implicando a

participacdo da coletividade nos custos relacionados a tais medidas).

3.3.2.3. O fomento administrativo (Administracdo Fomentadora) como instancia de

manifestacdo da funcéo promocional do Direito Ambiental
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Uma vez abordados alguns dos principais fundamentos tedricos da funcao
promocional do Direito Ambiental, pode-se indicar, ainda que panoramicamente, algumas

formas pelas quais tal concepcéo da tutela juridica do meio ambiente se manifesta.

Também aqui se revela uma estratégia util partir do paralelismo com a forma de
atuacdo prevalecente dos instrumentos contidos na legislacdo ambiental. Desse modo, se a
funcéo repressiva da legislagdo ambiental se manifesta, no ambito da atividade estatal
administrativa, através da chamada Administracdo Ordenadora, é compreensivel que também
haja um conjunto de atividades estatais administrativas que possa concentrar a execucdo de

medidas relacionadas a funcdo promocional do Direito Ambiental.

Nesse sentido, juntamente com a atividade de policia administrativa, hd muito a
doutrina especializada identifica outras formas de atuacdo do exercicio da funcdo
administrativa, embora tenham recebido menos atencao tedrica e destaque pratico. E o que se
verifica como as denominadas atividades de fomento. De acordo com a cléssica licdo de Luis
Jordana de Pozas (1949, p. 46), o fomento administrativo pode ser definido como “a a¢ao da
Administracdo destinada a proteger ou promover aquelas atividades, estabelecimentos ou
valores desempenhados pelos particulares e que satisfagam necessidades publicas ou se
considerem de utilidade geral, sem usar da coacao nem criar servi¢os publicos”. Com o passar
do tempo, a nogéo de fomento administrativo foi sendo ainda mais especificada — por exemplo,
para abranger também atividades desempenhadas pelo préoprio Poder Publico e ndo apenas por

particulares —*2% mas é certo que o ncleo central da definicdo permanece até hoje.

O exercicio das atividades de fomento administrativo se concentra e forma aquilo
que Carlos Sundfeld (1997, p. 16) denomina de Administracdo Fomentadora, a qual apresenta
como nota caracteristica “[...] a funcdo de induzir, mediante estimulos e incentivos —
prescindindo, portanto, de instrumentos imperativos, cogentes — os particulares a adotarem
certos comportamentos”. Na mesma dire¢do, Diogo Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 467)
observa que o fomento administrativo “ndo ¢ imposto a sociedade, o Estado ndo obriga
ninguém, individuo ou empresa, a valer-se dos instrumentos juridicos de incentivo: relaciona-
se com o Estado, nesse campo, quem desejar”. Por outro lado, tal como pontua Carolina Zockun

(2009, p. 188), “[...] ndo ha um dever constitucionalmente atribuido ao Estado de fomentar as

123 Nessa diregdo, para Garrido Falla (2002, p. 359), fomento administrativo abrange a “atividade administrativa
gue se destina a satisfazer indiretamente certas atividades que séo consideradas de carater publico, protegendo ou
promovendo, sem empregar a coacao, as atividades dos particulares ou de outros entes publicos que diretamente
as satisfagam”.
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atividades privadas. Trata-se, pois, de politica legislativa, que permite ao Estado optar pelas

atividades de relevancia social que receberdo, ou ndo, incentivo estatal”.

Desse modo, mostra-se perceptivel a distingdo entre Administracdo Ordenadora (e
a correspondente policia administrativa) e Administracdo Fomentadora (e 0 correspondente
fomento administrativo), pois a primeira reprime, enquanto que a segunda promove, sem fazer
uso da coacdo (POZAS, 1949, p. 46). Por conseguinte, também é possivel visualizar a
Administracdo Ordenadora como palco privilegiado para a aplicacdo de medidas ligadas a
funcdo repressiva (atuando por meio de sancdes negativas) e, correlativamente, a
Administracdo Fomentadora como instancia de concretizacdo da funcdo promocional do

Direito (Ambiental), através da previsdo de san¢Ges positivas.

Uma vez situada a Administracdo Fomentadora como polo aglutinador de
instrumentos juridicos norteados pela funcdo promocional do Direito (Ambiental), € possivel
verificar como tais medidas podem ser sistematizadas. Entre as diversas classificacoes
formuladas na doutrina, apresenta-se a proposta por Célia Mello (2003b, pp. 90-133), que
propBe diferenciar as técnicas de fomento pablico, quanto as vantagens concedidas, em (i)
meios psicoldgicos, (ii) meios honorificos, (iii) meios econdmicos, através de vantagens de

carater real e (iv) meios econdmicos, através de vantagens financeiras.

A atividade de fomento administrativo é desenvolvida através de meios
psicoldgicos, quando o Estado utiliza mecanismos “[...] capazes de sugestionar e induzir
opinides, atitudes e valores”, com o objetivo de estimular “[...] os sujeitos fomentados a fazerem
aquilo que convém ao Poder Publico” (MELLO, 2003b, p. 90-91). E o que pode ocorrer com
algumas acOes de esclarecimento promovidas por diversos setores da Administracdo Publica,
muitas vezes através da propria midia, como nos casos de sensibilizagdo para a participagdo em

campanhas de vacinagao.

Ja quando se vale de meios honorificos, o Estado pretende “[...] conseguir que as
pessoas realizem determinadas atividades, da forma mais conveniente para o interesse publico,
utilizando como forma de fomento a ideia de honrar, dar glorias, reconhecimento publico, sem
renumerar” diretamente (MELLO, 2003b, p. 92). Também aqui o que se busca é estimular a
adocgdo de determinados comportamentos, como ocorre, por exemplo, quando o Poder Publico
promove a certificacdo de mercadorias que adotam determinado processo produtivo ou que
atendam determinadas condicionantes em vista do interesse publico, como forma de destaca-

las (conferir reconhecimento) em relacdo ao mercado consumidor e as pessoas em geral.
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Por sua vez, através de meios econdmicos o Estado utiliza “[...] medidas de fomento
que implicam uma vantagem patrimonial favoravel ao sujeito fomentado”, categoria dentro da
qual “[...] cabem tanto o auxilio em dinheiro como o auxilio de outra natureza” (MELLO,
2003b, p. 94). Em razdo da amplitude das medidas abrangidas, os meios econdémicos de fomento

podem ser divididos em vantagens de caréater real e vantagens de carater financeiro.

No primeiro grupo, as vantagens de carater real, sdo incluidas “[...] todas as
vantagens e beneficios que ndo implicarem um desembolso efetivo de dinheiro do erario
publico em favor do sujeito fomentado” (MELLO, 2003b, p. 94), dentre as quais se pode
mencionar a cessdo de uso de bens publicos ou a disponibilizacdo de servigos técnicos como
forma de estimular o particular a praticar determinada conduta considerada socialmente

desejavel.

De sua parte, as vantagens de carater financeiro apresentam-se como “[...] auxilios
econdmicos [i.e., financeiros, monetarios] concedidos pela administracdo ao sujeito
fomentado”. Esta modalidade abrange tanto os auxilios diretos, os quais “[...] implicam em um
desembolso efetivo de dinheiro pelo erario publico em favor do agente fomentado”, quanto os
auxilios indiretos, assim entendidos aqueles que “[...] nao impdem a administragdo um
desembolso imediato, mas promovem uma reducao da receita publica, ja que o Estado deixa de
receber a quantia a que faria jus, caso ndo tivesse concedido auxilio econdmico ao agente
fomentado” (MELLO, 2003b, pp. 94-95 e 99).

A subvencdo (social ou econémica) e o auxilio (ou subsidio) sdo formas de fomento
administrativo por meio de vantagem financeira direta, pois através da primeira (subvencao)
se realizam “[...] transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades
beneficiadas™ (art. 12, § 3° LF 4.320/64), enquanto que o auxilio tem por finalidade “[...] custear
despesas de capital, ou seja, aquelas que podem produzir servigos, riquezas e gerar um
incremento no Produto Nacional” (ZOCKUN, 2009, p. 200). De sua parte, como técnica de
fomento administrativo, entre as vantagens financeiras indiretas destaca-se a utilizacdo de
figuras tributarias com finalidade extrafiscal, o que ocorre quando algum dos diversos
elementos que integram o regime juridico de determinado tributo (fato gerador, base de calculo,
aliquota, momento do pagamento, etc.) é fixado tendo em vista objetivos diversos da mera

arrecadacao tributaria.

E dentro desse contexto que, sob o enfoque das atividades estatais administrativas,
0 Pagamento por Servicos Ambiental (PSA) pode ser compreendido como uma medida de

fomento administrativo, uma vez que se trata de instrumento (juridico) que tem o objetivo de
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estimular a prética de condutas consideradas socialmente (e ambientalmente) desejadas. De
mais a mais, entre as diversas modalidades de realizagdo do fomento administrativo, o
Pagamento por Servicos Ambiental (PSA) geralmente assume a forma de meios econdmicos
(implicam acréscimo patrimonial ao participante do programa de PSA), que se materializa
através de vantagens de carater real (com a disponibilizacdo de medidas de apoio, tornando
mais facil a conduta desejada) ou de vantagens de carater financeiro direto (implicando o

efetivo recebimento de recursos monetarios).

3.4. PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS (PSA) E OUTROS
INSTRUMENTOS (REPRESSIVOS E PROMOCIONAIS) DE TUTELA JURIDICA DO
MEIO AMBIENTE: UMA PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO

Ainda num esforc¢o de sistematizacdo do Pagamento por Servi¢cos Ambientais como
instrumento juridico, considera-se pertinente localizar o PSA na perspectiva interna do préprio
Direito Ambiental. Dito de outro modo, paralelamente as abordagens ja realizadas (Teoria do
Direito, principios norteadores do Direito Ambiental, texto constitucional e atividade estatal
administrativa), trata-se de posicionar o Pagamento por Servicos Ambientais entre os diversos

tipos de instrumentos juridicos (repressivos e promocionais) de tutela do meio ambiente.

Nesse sentido, especificamente no que se refere a legislacdo, Christopher Schroeder
(2010, p. 477), apds constatar que a abordagem de problemas ambientais é realizada com um
“extenso Kit de ferramentas”, conclui que os instrumentos juridicos acerca da matéria podem
ser divididos em dois grandes grupos: de regulacdo direta e baseados em incentivos. No
primeiro estdo englobados os mecanismos legais que determinam de forma cogente as condutas
que devem ser adotadas na relagdo com o meio ambiente, reunidos, portanto, pela caracteristica
comum de envolverem a regulacdo direta do Poder Pablico. J& 0 segundo grupo abrange
mecanismos legais que visam estimular ou desestimular determinadas condutas, tendo a sua
principal caracteristica na utilizacdo da legislacdo como forma de incentivar certos

comportamentos.

De forma coerente com essa distin¢do, ao aprofundar o estudo da taxionomia dos
mecanismos inseridos na legislagdo ambiental, James Salzman (2013, p. 364) destaca que, “[...]
talvez supreendentemente, ha apenas cinco instrumentos basicos em jogo, 0s quais podem ser
ensinados através de uma estrutura simples conhecida como ‘os cinco P’s’”. Isso porque a

regulacéo direta ou o incentivo decorrentes da legislacdo ambiental sdo efetivados por meio de
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instrumentos juridicos focados em (i) persuasdo, (ii) prescricdo, (iii) propriedade, (iv)
precificacdo,?* ou (v) pagamentos.

Ainda que com as devidas adaptacdes, ndo parece despropositado afirmar que essa
classificacdo dos mecanismos que compdem a legislacdo ambiental também é aplicavel ao
sistema juridico brasileiro. A distin¢do entre instrumentos de regulagéo direta e de incentivo
pode ser verificada no reconhecimento da dupla fun¢éo desempenhada pelo Direito Ambiental,
ja extensamente abordada nesta Secdo: a funcéo repressiva, voltada a imposicdo de sancbes
negativas, diante do descumprimento de medidas cogentes impostas pela regulacao direta do
Poder Publico (vide item 3.2.); e a funcdo promocional, que se realiza por meio da previsao de
sangOes positivas, diante de comportamentos que se pretende incentivar (vide item 3.3.). De
mais a mais, mesmo no sistema legal brasileiro, como forma de concretizar as medidas de
repressao ou de incentivo, € possivel identificar instrumentos juridicos compativeis com a

classificagdo inserida na proposta dos “cinco P’s” 1%

Os instrumentos juridicos de persuasao buscam modificar os comportamentos das
pessoas, levando-as a refletir sobre os prejuizos que podem causar ao meio ambiente ou através
da publicizacdo de informacgdes sobre os impactos ambientais de determinada atividade ou
conduta. Em ultima andlise, a persuasdo € buscada a partir da producdo e disseminacdo de
informacdo. Quando desempenhada no ambito das atividades realizadas pela Administracéo
Publica, ndo raramente assumem a forma de medidas de fomento administrativo através de

meios psicoldgicos ou de meios honorificos (vide item 3.3.2.3.)

124 Embora inspirado na sistematizacdo apresentada pelo referido autor, no presente trabalho sdo realizadas
adaptac@es para sua melhor aplicacdo no modelo juridico brasileiro. Por isso foi utilizado o termo precificacéo,
para fazer referéncia aos instrumentos da legislacdo ambiental que tém por objetivo moldar comportamentos
buscando influenciar o preco de determinados produtos, como sera detalhado ao longo do texto. Importa esclarecer
que, na sistematizacdo originalmente proposta, para se referir a instrumentos que adotam essa logica (influéncia
na formacdo de precos) o autor utiliza a expressdo penalidades financeiras (financial penalties). Por se tratar de
termo que possui uma conotagdo bastante diversa no sistema legal brasileiro, ndo estando associado a ideia que
aqui se pretende expressar, considerou-se pertinente substitui-lo.

125 Destaca-se que, nesse momento, pretende-se apenas identificar e sistematizar as alternativas contidas na
legislagdo para abordar questes ambientais, sem realizar qualquer discussdo valorativa sobre tais instrumentos ou
acerca de qual deles (persuaséo, prescri¢do, propriedade, precificagdo e pagamentos) seria 0 mais adequado para
situagdes determinadas. Até mesmo o proponente dessa classificagdo reconhece que “raramente existird apenas a
melhor ferramenta para uma situacéo particular, e muito do desafio acerca da escolha do mecanismo a ser utilizado
esta relacionado a identificacdo das vantagens ou desvantagens de um instrumento especifico” (SALZMAN, 2013,
p. 364). O assunto é retomado na Secdo 5 (item 5.3.), onde serdo apresentadas algumas reflexdes iniciais acerca
(do desafio €) dos critérios que podem nortear a escolha entre (e a modelagem dos) varios instrumentos juridicos
utilizados para a consecucdo de determinado objetivo de protecdo e promog¢do do meio ambiente e dos servicos
ambientais a ele associados.
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Na legislacdo brasileira, por exemplo, é possivel identificar a existéncia de diploma
legal voltado & educacédo ambiental (LF 9.795/99), assim entendidos “os processos por meio
dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades,
atitudes e competéncias voltadas para a conservacdo do meio ambiente [...] e sua
sustentabilidade” (art. 1°), sendo considerada “[...] um componente essencial e permanente da
educacdo nacional, devendo estar presente, de forma articulada, em todos os niveis e
modalidades do processo educativo, em carater formal e ndo-formal” (art. 2°).1%6 Ainda como
modalidade de persuasdo, podem ser identificadas a elaboracdo e publicacdo de relatdrios
periddicos sobre as atividades realizadas por empresas de determinado segmento econémico,
além dos diversos programas de certificacdo dos niveis de eficiéncia de aspectos ambientais de

certos produtos.

Como exemplo da publicacdo de informac6es periddicas, pode-se mencionar o
Relatério de Pneumaticos, divulgado anualmente pelo IBAMA (2013), contendo informagdes
sobre a fabricacdo e destinacdo de pneus novos e inserviveis. Seu objetivo é orientar a
populacdo acerca da situacdo desse segmento econémico no pais e dos pontos de coleta de tais
produtos, a fim de evitar ou minimizar os impactos ambientais decorrentes da sua destinacao

inadequada.?’

J& entre 0s mecanismos de certificacdo, destacam-se inciativas de etiquetagem de
produtos, que tém por objetivo fornecer informagdes ao consumidor que podem influenciar no
ato da compra. Através de etiquetas, indicam-se aquelas mercadorias que apresentam 0s
melhores niveis de eficiéncia energética e de consumo de combustivel dentro de cada categoria,
do que séo exemplos o Selo Procel de Economia de Energia, o Selo Conpet de Eficiéncia
Energética e o Programa Brasileiro de Etiquetagem Veicular (PBEV).1%8

Por sua vez, atraves dos instrumentos juridicos de prescricdo, a legislacdo
determina quais as condutas que as pessoas podem ou ndo adotar em relagcdo ao meio ambiente.

Isso pode ocorrer tanto por meio do estabelecimento de requisitos para o desenvolvimento de

126 As técnicas de persuasdo em temas envolvendo meio ambiente implicam na interagdo com outras disciplinas
juridicas, como o Direito do Consumidor. Nesse sentido, abordando a relagdo entre consumo, desenvolvimento e
sustentabilidade, vide a obra de Antdnio Efing (2012).

127 A publicagdo é destinada ao cumprimento da exigéncia contida no art. 16 da Resolugdo CONAMA n. 416/09,
regulamentada pela Instrucdo Normativa IBAMA n. 01/10.

128 Tais etiquetas estdo normalmente afixadas, por exemplo, em eletrodomésticos (selo PROCEL), equipamentos
domeésticos de consumo de gas (selo CONPET) ou veiculos automotores (selo PBEV), indicando a eficiéncia
energética de determinado produto. Essas medidas integram o Programa Nacional de Conservagdo e Uso Racional
de Energia Elétrica (DF de 8 de dezembro de 1993) e o Programa Nacional de Racionalizagdo do Uso dos
Derivados de Petroleo e do Gas Natural (DF n. 18/91).
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certas atividades, como através da expressa e completa proibicao de diversas acdes ou omissdes.
Juntamente com a determinacdo do padréo de comportamento definido pela legislacdo (fazer,
ndo fazer, suportar, etc.), estabelece-se a imposicao (como dever-poder do Estado) de san¢des
negativas, como forma de responsabilizar aqueles que ndo atendem a prescricdo legal. Tratam-
se de instrumentos nos quais prepondera a regulacdo direta do Poder Publico (controle social)
sobre as atividades desenvolvidas pelas pessoas, em razdo de seu carater cogente, ndo se
restringindo a mecanismos que buscam apenas estimular certos comportamentos (direcao
social).!?® No sistema juridico nacional, integram este grupo os tradicionais instrumentos
utilizados pela Administracdo Ordenadora, além do exercicio da atividade estatal jurisdicional
em matéria de tutela do meio ambiente, que ocupam papel de primazia no Direito Ambiental

brasileiro (vide item 3.2.).

De outra parte, ha também instrumentos juridicos que buscam enfrentar problemas
ambientais através da atribuicdo de direitos de propriedade sobre elementos do meio ambiente
ou sobre o seu uso. Baseiam-se na premissa de que o estabelecimento de direitos, claramente
titularizados quanto ao acesso e uso de determinado recurso ambiental, pode se revelar uma
estratégia mais adequada para a tutela do meio ambiente, do que a alternativa de manter sua
disponibilidade indiscriminadamente para todos. Em combinag&o com ferramentas prescritivas,
um exemplo desse tipo de instrumento pode ser identificado em programas do tipo teto-
comércio (cap-trade), nos quais o Poder Publico decide a quantidade ou niveis maximos
permitidos para uma atividade nociva em determinado local, na sequéncia distribui permissées
(direitos) de uso ou emissdo até o limite regulamentado, e depois autoriza que esses direitos
sejam negociados entre as pessoas ou empresas que desenvolvem referida atividade. Nesse tipo
de instrumento juridico, 0 que pode ocorrer € a conjugacao de mecanismos repressivos (atuando
de forma cogente em relagdo aos destinatarios dos tetos de emissdo) e de mecanismos
promocionais (estimulando a reducdo de emissdes para aquem do teto fixado, por meio das

vantagens que podem ser obtidas com o sistema de comercializagdo de créditos de emissoes).

Embora ndo seja uma pratica frequente no Brasil, € possivel identificar iniciativas

129 Obviamente que essa caracteristica deve ser entendida apenas como preponderante, haja vista que mesmo 0s
instrumentos repressivos (aplicados através de san¢des juridicas negativas) também desempenham, em alguma
medida, um papel de prevencdo geral em relacdo a pratica de futuros ilicitos, incentivando determinados
comportamentos.
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que se valem desses instrumentos.* E o que ocorre, por exemplo, com a legislagio do Estado
de Sdo Paulo que estabelece padrdes de qualidade do ar.'** Além de fixar os niveis de emissdes
de poluentes permitidos, a legislacdo também dividiu o territorio estadual em regibes e sub-
regides, as quais sdo classificadas em “saturadas”, “em vias de saturagdo” e “ndo saturadas”, de
acordo com o comprometimento ja existente na qualidade do ar. Para as duas primeiras
situagBes (saturadas e em vias de saturacdo), a legislacdo determina que o 6rgdo ambiental
formule um Programa de Reducdo de Emissbes Atmosféricas (PREA) para o0s
empreendimentos ja em funcionamento, condicionando a renovacéo das licencas ambientais de
operacdo ao cumprimento de metas de diminuicdo de emissdes. Aquelas unidades industriais
que superarem as metas de reducéo estabelecidas ou que desativarem suas fontes de poluicdo
atmosférica tém “créditos de emissdo reduzida” gerados em seu favor. Tais créditos podem ser
comercializados e utilizados para compensar as emissdes realizadas por outra empresa ou fonte
de emissdo na mesma sub-regido, computando-se a reducdo adicional ocorrida na empresa
vendedora do crédito para o atingimento da meta fixada para as instalacbes da empresa
adquirente do crédito. Além disso, no caso de novas fontes de poluicdo ou na ampliacdo das ja
existentes, a legislacdo obriga que os poluentes lancados sejam compensados, através da

aquisicao dos referidos créditos de emissdo reduzida, na proporcédo de 110%.

Na prética, a legislacdo paulista estabelece limites maximos de poluentes para
determinada regido e sub-regido, distribuindo entre as empresas ja em operacdo as quotas
(direitos) de emissdo especificas. Nos casos de regides problematicas (saturadas ou em vias de
saturacdo), espera-se obter a melhoria global da qualidade do ar, seja através do cumprimento
das metas estabelecidas para cada uma das empresas ja em funcionamento ou pela exigéncia de
compensacdo em patamares superiores (110%) do que os niveis de emissdo produzidos por
novas fontes de poluicdo, abrindo-se a opgéo de que tais obrigagcdes sejam cumpridas com
“créditos de emissdo reduzida”, que podem ser adquiridos por aquelas empresas que nao

atingiram tais metas em suas proprias instalacbes. Em decorréncia disso — atribuicdo de cotas

130 Em outros paises, nos quais a estrutura do direito de propriedade € bastante diversa do sistema legal brasileiro,
ha experiéncias mais numerosas e antigas de utilizacdo deste instrumento. E o caso, por exemplo, do Regional
Clean Air Incentives Market — RECLAIM, desenvolvido na regido sul do Estado da California (EUA), desde o ano
de 1993. Trata-se de um mecanismo juridico de teto-comércio com o objetivo de controlar os niveis de langamento
de 6xidos de nitrogénio e de 6xidos de enxofre, através da regulamentacdo de permissGes de emissdo e sua
comercializagdo. Uma descricdo e avaliacdo do referido programa é realizada em trabalho de Daniel Farber (2012).
131 As regras basicas de regulamentagdo desse instrumento estdo previstas nos Decretos Estaduais n. 50.753/06, n.
52.469/07 e n. 59.113/13. Trata-se de um sistema complexo e que depende fortemente de instrumentos técnicos
de monitoramento e mensuracao. Para 0s objetivos deste trabalho, é apresentada apenas a sua estrutura basica.
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(direitos) de emissdo e autorizacdo para sua transacao e comercializagdo — cria-se uma espécie
de mercado de créditos, visando ao atingimento de padrBes de qualidade do ar ndo apenas a
partir das emissbes de uma empresa especifica, mas da contribuicdo de todas elas para

determinada regido.'

Outro grupo de instrumentos juridicos de tutela do meio ambiente se reline em torno
da nocéo de precificagdo. Levando em consideracédo o grau de impacto (negativo ou positivo)
atrelado a algum segmento produtivo especifico, atuam estimulando ou desestimulando
determinadas condutas de empresas e consumidores, notadamente por meio de mecanismos que
podem influenciar a formac&o dos custos de producéo e a definicdo dos pregos de aquisicéo de
certo produto. Talvez a expressdo mais evidente disso possa ser identificada na utilizagdo de
instrumentos tributarios atrelados a questdes ambientais,**® seja como forma de arrecadacéo de
recursos publicos para serem diretamente aplicados em medidas destinadas a tutela do meio
ambiente, seja com viés extrafiscal. Neste Ultimo caso, também se estara diante da manifestagéo

de uma medida de fomento administrativo, atuando por meio de auxilios econémicos indiretos.

Em termos praticos, para atividades consideradas ambientalmente menos desejadas,
a legislacdo pode estabelecer fatos geradores (ou aliquotas, ou bases de célculo, etc.) de forma
mais gravosa, implicando acréscimo na carga tributaria em comparagdo a outros produtos ou
servigos. Como resultado, embora a atividade ndo seja cogentemente vedada pela legislacéo,
espera-se influenciar a decisdo quanto a (forma de) producdo e a aquisicdo de determinadas
mercadorias, na medida em que a maior carga de tributacdo deve refletir no seu custo e (ou)
preco final, estimulando as empresas a produzirem e as pessoas a utilizarem outros produtos,
considerados ambientalmente menos impactantes. A mesma equacdo também pode ser
construida no sentido oposto, isentando ou estabelecendo aliquotas (ou fatos geradores, ou
bases de célculo, etc.) mais vantajosas para mercadorias consideradas ambientalmente mais

adequadas, de modo a estimular a sua producéo e consumo, na medida em que 0 menor impacto

132 Também em mecanismos como esse é possivel identificar a conjugacao entre regulacéo direta do Poder Publico
e a geragdo de incentivos para a adocéo de certos comportamentos. Ao estabelecer niveis maximos de emissdo de
poluentes e fixar metas minimas de redugdo, esta-se diante de um tipico instrumento de regulagdo direta. De outra
parte, ao possibilitar a geracao e comercializagdo de créditos decorrentes de reducgdes superiores a meta estipulada,
estad-se diante de um mecanismo de incentivo para a adocdo de conduta que, embora ndo cogentes, sdo
ambientalmente desejaveis.

133 Na licdo de Christopher Schroeder (2010, p. 448), impostos e taxas sdo instrumentos que estdo relacionados &
formacdo de pregos (price instruments), o que serviu de base para a utilizacdo do termo precificagdo, aqui
realizada.
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da carga tributéria deve refletir em retorno mais elevado para quem as produz e (ou) em precos

mais baixos para quem as adquire.

Portanto, afigura-se adequado concluir que, para a tutela juridica do meio ambiente,
a legislacdo ambiental dispde de uma gama de instrumentos. Para alcancar um objetivo
especifico, relacionado a conservacdo e preservacdo do meio ambiente, é possivel a utilizacao

de mecanismos legais diferentes, bem como uma ampla variedade de combinagdes entre eles.

Tome-se, a titulo ilustrativo, a protecdo e promocao da qualidade da &gua em
determinado local.*** A forma como se realiza o uso do solo, por exemplo, em imdveis rurais
situados em regides superiores de determinada bacia hidrografica e que sejam atravessados por
cursos d’agua, pode influenciar a capacidade do meio ambiente desempenhar a fungéo (servigo)
de regulacdo e purificacdo dos recursos hidricos, impactando na disponibilidade e qualidade da
agua destinada ao consumo dos moradores de regides urbanas localizadas em partes mais baixas
da mesma bacia hidrografica. Noutros termos, a forma como sdo desenvolvidas atividades
produtivas nesses imoveis rurais repercute negativa ou positivamente no provimento de um
servico ambiental (regulacdo e purificacdo) essencial para os moradores da cidade, que

obviamente dependem do acesso a agua potavel.

Diante de uma situacdo como essas, pelo menos em teoria, abrem-se varias opcoes
de posicionamentos, que podem ser adotados pelo sistema juridico de determinado local. A
primeira delas consiste em ndo estabelecer nenhuma disciplina juridica especifica para as
atividades desenvolvidas nos imdveis rurais, seja sob a forma de regulacdo direta do Poder
Publico ou através de mecanismos baseados em incentivos. Pressupondo que a auséncia de
parametros e incentivos juridicos conduziria a utilizacdo destes imoéveis da forma mais ampla
possivel,** impactando negativamente no servico ambiental de purificacdo e regulaco, muito
provavelmente o fornecimento de agua potavel para os moradores da cidade dependeria
fortemente do emprego de tecnologia, como usinas de tratamento de agua. Embora viavel até
certo ponto, possivelmente essa estratégia encontraria obstaculos praticamente intransponiveis
ao longo do tempo, por exemplo, em raz&o dos custos financeiros proibitivos relacionados a
construcdo e operacdo de estagdes de tratamento em quantidade e tamanho cada vez maiores,

além dos limites de capacidade técnica dos meios artificiais de filtragem e purificacdo, sem

134 0 exemplo ¢ inspirado e adaptado da descricdo apresentada por James Salzman (2009, p. 14), muito embora se
trate de situacdo abordada por diversos outros autores que se dedicam ao tema.
135 Algumas das razGes associadas a esse fendmeno foram abordadas no item 4.2.2.
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contar a prépria diminuicdo do volume de &gua que chega até tais locais.

Buscando evitar esse cendrio, a legislacdo ambiental pode atuar na conformacéo
das condutas dos proprietarios dos imoveis rurais com o objetivo de, por exemplo, realizarem
0 cercamento das margens de rios e riachos e manterem tais locais com vegetacdo nativa, o que
diminuiria a erosdo do solo e o carreamento de materiais e poluentes, de modo a impactar
positivamente no servi¢co ambiental de regulacéo e purificacdo da agua. Parta tanto, a legislacéo
poderia se valer de instrumentos de persuasdo, estimulando a producdo e disseminacdo de
informacBes que podem levar as pessoas envolvidas a perceberem e reconhecerem a
importancia da conservacao de vegetacdo riparia ndo apenas para a qualidade da agua utilizada
na cidade, mas também para a propria conservacdo do solo onde sdo desenvolvidas as atividades
agricolas e pecuarias. Em outra direcdo, a legislacdo poderia apostar no estabelecimento de
instrumentos de prescricdo, determinando, de forma cogente, que os proprietarios dos imdveis
nas partes mais elevadas da bacia hidrografica sdo obrigados a instalar cercas numa certa
distancia dos cursos d’agua, sob pena de lhes serem impostas sangdes (civis, penais ou
administrativas) de carater negativo. A fixacdo de direitos de propriedade sobre o0 uso de tais
locais é outro instrumento juridico que pode ser empregado, regulando quem tem o direito de
utilizar as margens de cursos d’dgua e em quais condi¢des. Para alcangcar o objetivo de
instalacdo das cercas e manutencdo da vegetacao riparia, a legislacdo poderia ainda se valer de
instrumentos de precificacdo, estabelecendo um imposto ou taxa adicionais ou fixando
aliquotas mais altas para a comercializacdo dos produtos oriundos de imdveis que nao
preservam as margens dos cursos d’dgua, de modo a impactar no custo e preco de tais
mercadorias e, por consequéncia, estimular a producéo e aquisi¢cdo de produtos originados de
propriedades que adotam medidas ambientalmente mais adequadas para 0s servicos de

purificacdo e regulacdo da agua.

Todas essas ferramentas juridicas — assim como as varias formas de combinagéo
entre elas — possuem potencialidades e limitacbes.’®® E dentro desse contexto que —

paralelamente as técnicas de persuasdo, prescri¢do, propriedade e precificacdo — surgem

136 Extrapolaria os objetivos deste trabalho aprofundar essa analise. Apenas a titulo de ilustrativo, algumas das
limitagdes mais comumente apresentadas sdo: na persuasdo, a circunstancia de, em Ultima instancia, seus
resultados dependerem da conscientizagdo das pessoas envolvidas, ja que o fornecimento de informacdo nao é
garantia de modificagdo de comportamentos; na prescricao, as dificuldades associadas a atividade de fiscalizagao
do cumprimento dos comportamentos cogentes e da imposicdo das sanc¢des juridicas negativas, o que normalmente
demanda grandes estruturas administrativas do Poder Publico; na propriedade, os dilemas de alocagdo inicial de
direitos entre os participantes, que dificilmente se afasta de critérios em alguma medida arbitrarios; na
precificacdo, a inseguranca quanto a intensidade da cobranca (por exemplo, percentual de aliquota) necessaria
para que se possa atingir o objetivo de influenciar a decisdo relativa a producéo e aquisicdo de certa mercadoria.
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instrumentos juridicos que adotam o pagamento como estratégia para estimular a adocéo de
comportamentos que impactam positivamente na disponibilidade e qualidade de determinado

servico ambiental, do qual um conjunto de pessoas mais abrangente se beneficia.

Os instrumentos juridicos que utilizam o pagamento como estratégia atuam no
sentido inverso dos cl&ssicos mecanismos de comando e controle, que buscam a internalizagéo
das externalidades ambientais negativas. 1sso porque partem da busca de reconhecimento das
externalidades ambientais positivas decorrentes de determinadas atividades, adotadas
individualmente ou por um grupo de pessoas, quanto aos impactos para o provimento de
servigos ambientais, de modo que os custos envolvidos sejam repartidos entre todos os
beneficiarios coletivamente considerados. Assim, no exemplo antes utilizado, o atingimento da
medida concreta (instalagdo de cercas nas margens de cursos d’agua e auséncia de atividades
produtivas em tais locais), que impacta positivamente no provimento de servicos de regulacéo
e purificacdo da 4gua consumida por todos os habitantes da cidade, também poderia ser buscado
através de pagamentos diretos realizados em favor dos ocupantes dos imoveis envolvidos,
como forma de estimular a adocdo de tal conduta. E dentro desse grupo que se insere o
Pagamento por Servigcos Ambientais (PSA) como um dos instrumentos que estao a disposi¢ao

da legislacdo ambiental para a tutela do meio ambiente como bem juridicamente protegido.
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4. ASPECTOS TECNICOS DO PSA: OBJETO, CONCEITO E CARACTERISTICAS

4.1. CONTEXTUALIZACAO

Tendo em vista os contetdos abordados na Secdo anterior, € possivel localizar
denominado Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), (i) a partir do enfoque da Teoria do
Direito, como instrumento que desempenha a fungéo promocional do Direito, atuando por meio
da previsdo de sancGes juridicas positivas (vide item 3.3.1.), (ii) j& sob a perspectiva do texto
da CRFB/88, mais especificamente o trecho final do caput do art. 225, como um instrumento
que encontra fundamento no Principio do Protetor Recebedor (PPR) e se legitima como
decorréncia do dever fundamental da coletividade proteger e preservar o0 meio ambiente para a
presente e as futuras gerac@es, (iii) no que diz respeito as atividades estatais administrativas,
COMO Um mecanismo que se insere no ambito de atuacdo da Administracdo Fomentadora (item
vide item 3.3.2.), que se materializa por através de vantagens de carater real ou de vantagens de
caréater financeiro direto, e (iv) finalmente, sob o enfoque do prdprio Direito Ambiental, como
instrumento que adota o pagamento direto como técnica para atingir o objetivo pretendido, o
que o diferencia dos diversos outros instrumentos (de persuasdo, prescri¢do, propriedade e

precificacdo) dos quais a legislagdo ambiental também pode se valer (vide item 3.4.).

Em decorréncia da conjugacdo de todos esses elementos é que se torna possivel
apresentar uma definicdo (instrumental) para o Pagamento por Servicos Ambientais como
instrumento juridico.'®” Trata-se de mecanismo (juridico) voltado a destinacdo de (1)
pagamentos diretos, envolvendo recursos monetarios ou outros meios, (2) realizados por
beneficiario(s) de determinado(s) servico(s) ambiental(is) ou por intermediario(s), (3) em favor

de provedor(es) deste(s) servigco(s) ambiental(is), (4) em razéo da efetiva adocéo de préatica(s)

137 E possivel identificar variagdes para a expressio Pagamento por Servicos Ambientais. Em alguns textos,
substituiu-se a Gltima palavra por ecoldgicos ou ecossistémicos, formando a expressdao Pagamento por Servigos
Ecoldgicos ou Pagamento por Servigos Ecossistémicos. Também o termo Pagamento ndo é unanime, sendo que
alguns trabalhos o substituem por Mercados, Recompensas ou Compensagdes por servicos ambientais (ou
ecoldgicos, ou ecossistémicos). Na presente pesquisa, optou-se por utilizar apenas a expressdo Pagamento por
Servigos Ambientais, com excecdo das citacdes literais de outros trabalhos que tenham utilizado alguma de suas
variacdes. Considera-se que a expressdo ambiental é mais adequada (do que ecossistémico ou ecoldgico), porque
facilita a compreensdo desse instrumento no contexto de conceituacdo ampla adotada para o bem juridico meio
ambiente no sistema constitucional brasileiro (sobre o tema, vide 1.3.1.). De outra parte, o termo pagamento
reforca a sua ideia central (transferéncia direta de recursos, ainda que em sentido abrangente, para o provedor do
servico ambiental), sendo mais adequado que as propostas alternativas (WUNDER, 2005, p. 5), na medida em que
tal instrumento: ndo necessariamente se desenvolve num ambiente de ampla concorréncia e autonomia da vontade,
como normalmente se associa a ideia de mercado; evita o risco de atribuir excessivas expectativas, como ocorre
com o termo recompensa; e ndo necessariamente se restringe aqueles que precisam suportar custos diretos em
favor dos beneficiarios dos servigos ambientais, como sugere a expressdao compensacao.
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de uso e manejo do solo, previamente definida(s) e considerada(s) positivamente impactantes
na disponibilidade e qualidade do(s) referido(s) servigo(s) ambiental(is).

E importante desde logo deixar pontuado, conforme destacam Rui Santos e Luiz
Vivan (2012, p. 86), que

0s PSEs [Pagamentos por Servigos Ecossistémicos] ndo sdo ‘a solugdo’ para
a politica de conservagdo, nem devem ser vistos como substitutos de politicas
existentes que ndo sdo devidamente executadas ou cumpridas. O seu papel €
complementar a outros instrumentos e o seu desempenho sera mais favoravel
quanto melhor concebida e articulada estiver a combinag&o de politicas.

De todo modo, uma vez localizado como instrumento juridico, para aprofundar a
compreensdo da definicdo proposta afigura-se atil abordar alguns dos (principais) aspectos

técnicos do Pagamento por Servicos Ambientais. E disso que trata esta Sec&o.

4.2. DIREITO E SERVICOS AMBIENTAIS

4.2.1. Para além da tutela juridica da estrutura do meio ambiente

Em termos historicos, o desenvolvimento do Direito Ambiental como disciplina
juridica especifica € um fenémeno recente, especialmente se comparado com ramos tradicionais
do Direito, cujas bases foram delineadas ha milénios. Por se tratar de algo gradativo, pretender
atribuir um marco definitivo para o surgimento de determinada disciplina juridica é sempre uma
tarefa imprecisa. Mesmo assim, é bastante comum a doutrina mencionar a Conferéncia Mundial
sobre 0 Homem e o Meio Ambiente — organizada pela Organizacdo das Nagdes Unidas e
realizada em Estocolmo, em 1972 — como evento de significativa relevancia para o
reconhecimento de que a legislacdo ambiental forma um campo especializado do Direito.
Realmente, nos anos que se seguiram a referida Conferéncia, claramente se intensificou o
processo de institucionalizacéo e positivacdo de normas juridicas de tutela do meio ambiente —

tanto no plano internacional, como no &mbito de diversos sistemas constitucionais nacionais.

Muito embora, sob essa perspectiva, a histéria do modelo contemporaneo de Direito
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Ambiental se restrinja a pouco mais de quatro décadas,*®® esta disciplina juridica especializada
ja experienciou diversas fases. Analisando o seu desenvolvimento técnico no ambito
internacional, Gabriel Ferrer (2013, p. 355) identifica “[...] uma série de aportes estratificados
que se desenvolvem em diversas etapas, na medida em que amadurecia a percepcdo do
ambiental mediante a ampliacdo de conhecimentos cientificos e se introduziam novas figuras

juridicas ou se redesenhavam as existentes”.

De acordo com essa sistematizacdo (FERRER, 2013, pp. 355-357), 0 momento
inicial do Direito Ambiental, no cenario internacional, poderia ser caracterizado pela primazia
de técnicas repressivas, uma vez que “o primeiro estagio da reagdo juridica ante ao ambiental
recorre aos mais primitivos instrumentos do Direito, & sua constru¢cdo mais elementar: a
repressdo. E a fase na qual os principais, sendo Ginicos, mecanismos consistem na retribuicéo
negativa de determinadas condutas”. Para estabelecer as condutas (in)suscetiveis de repressao
ou punicdo, essa etapa também é marcada pela fixacdo de padrdes de utilizacdo de recursos
naturais, ou seja, “até quanto se pode contaminar, de que maneira, com que requisitos”. Com o
passar do tempo se verifica o surgimento de técnicas preventivas no Direito Ambiental, haja
vista que “para a saude ambiental importam pouco os castigos que podemos impor, o relevante
é evitar os danos, por isso o eficaz seré enfatizar os aspectos preventivos naquelas decisfes que
podem ter repercussdes relevantes no meio”. Como caracterizador dessa concepgéo, despontam
instrumentos destinados a promover a avaliagdo dos impactos ambientais relacionados a
implantacdo e operacdo de determinadas atividades produtivas. Paulatinamente se passa a
reconhecer que “a tarefa de defender e preservar o meio ambiente ndo é, ndo pode ser, exclusiva
dos poderes publicos. Todos os cidaddos estamos implicados e devemos adotar atitudes ativas
a respeito”. Surgem, assim, as técnicas participativas no Direito Ambiental, marcadas pela
estruturacdo de instrumentos que buscam abranger no processo de tomada de decisdo também
as pessoas e comunidades atingidas pela realizagéo de atividades que impactam no meio
ambiente. Além disso, como “[...] uma das mais recentes geragdes de instrumentos juridicos
ambientais [...]”, também se verifica a emergéncia de técnicas de mercado e de internalizacao
dos custos. Entre elas se incluem desde ferramentas que se destinam a influenciar a deciséo de

compra de consumidores (como ecoetiquetas e certificagbes ambientais), passando por

1% Na doutrina nacional, a obra de Osny Duarte Pereira (1950) é considerada seminal na matéria. Também se
destaca, como o primeiro — e ainda um dos principais — esfor¢os de tratamento sistematizado da legislacéo
ambiental como disciplina juridica especializada, o livro de Paulo Afonso Leme Machado (2014), originalmente
publicado em 1982 e atualmente em sua 222 edi¢&o.
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instrumentos juridicos que buscam modular o comportamento dos agentes econdmicos (como

impostos, subvencoes e politicas de preco).

Ap0s realizar essa retrospectiva, Gabriel Ferrer (2013, p. 357) destaca que, embora
cada uma dessas técnicas tenha logica e funcionamento préprios, todas sdo marcadas pela
abordagem parcial dos problemas ambientais, pois normalmente estdo voltadas para a tutela de
algum recurso natural especifico. Contudo, com a gradativa percepcdo da complexidade dos
aspectos relacionados ao meio ambiente, os debates no &mbito internacional passam a verificar
a necessidade da adoc¢éo de técnicas integrais, nas quais “se abandona o enfoque, mais limitado,
parcial e, portanto, ineficaz, de considerar isoladamente a protegdo dos distintos elementos
ambientais que podem ser afetados por um processo unitério, para enfocar a atencgéo, regulando
suas distintas variaveis, no conjunto de interagdes que tal processo estabelece com o meio”.
Trata-se ndo apenas da formulacdo de mais instrumentos de tutela juridica do meio ambiente,

mas a adog&o das técnicas anteriormente existentes também com essa nova concepgéo.

No ambito do direito comparado — ndo obstante as inevitaveis variagdes decorrentes
das caracteristicas especificas de cada sistema legal — também é possivel identificar que o
roteiro e as preocupacdes que marcam a legislacdo ambiental de outros paises se assemelha ao
quadro descrito no contexto internacional mais amplo. Por exemplo, nesse sentido se direciona

a avaliagdo realizada por Craig Arnold (2011), acerca da legislacdo ambiental norte-americana.

De acordo com referido autor (ARNOLD, 2011, pp. 791-792), a primeira geragao
do Direito Ambiental norte-americano “destacava principalmente a regulagdo do tipo comando-
e-controle, padrdes de base tecnoldgica, procedimentos litigiosos, com o objetivo de controlar
ou prevenir a poluicdo [...] ou acdes de degradacdo ambiental especificas”. Nesse momento, a
protecdo contra danos ambientais se baseava em medidas judiciais e na garantia do exercicio
do direito de propriedade, além da reserva e administracdo de terras e recursos naturais pelo
governo. Ja a segunda geracdo da legislagdo ambiental dos EUA é pautada pela critica aos
instrumentos de comando-e-controle, “[...] enfatizando métodos de regulagdo mais flexiveis e
a utilizagdo de instrumentos econdmicos”, despontando analises de custo-beneficio, acordos
ambientais negociados e mecanismos baseados no mercado. Mais recentemente, a tutela
juridica do meio ambiente naquele pais entra em sua terceira geracdo, com o crescente uso de
processos colaborativos e participativos, preocupacOes de justica distributiva e inclusdo de

principios de desenvolvimento sustentavel.

Né&o obstante a evolucdo constatada, Craig Arnold (2011, p. 771 e p. 795) aponta

que os instrumentos inseridos nessas trés primeiras geracdes costumam ser empregados a partir
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das mesmas premissas: (i) unimodalidade, pois um Unico modelo, método ou instrumento é
selecionado e oferecido como a solugdo ou resposta ideal para determinado problema; e (ii)
fragmentacéo, na medida em que a reacdo a degradacao ambiental é realizada, intencionalmente
ou ndo, de forma fragmentada entre varios atores sociais estanques e levando em consideragédo
apenas isoladamente os diversos impactos envolvidos. Entretanto, diante da constatagéo de
novos desafios — como as questdes que envolvem a interseccao entre mudancas climaticas, uso
do solo e &gua — a ““[...] legislagdo ambiental esta evoluindo para se tornar mais integracionista
e multimodal: utilizando mdltiplos modos e métodos de protecao ambiental, muitas vezes em
escalas variadas, porém de forma integrada”. Ainda que os instrumentos concebidos nas
geracOes anteriores continuem sendo utilizados, sua estruturacéo e aplicacdo precisa se voltar
ao objetivo de “[...] conectar os varios aspectos do sistema [ecologico] de forma holistica,

sintetizada e coordenada”.

Na doutrina brasileira também € possivel identificar consideracdes semelhantes.
Por exemplo, ao tratar das politicas ambientais no Brasil, Solange Silva-Sanchez (2010, pp. 66-
79) identifica quatro etapas. A primeira delas é caracterizada pela administracéo dos recursos
naturais, na qual sdo estabelecidas regras setoriais, por meio da edi¢do de diversos diplomas
legais para aspectos especificos do meio ambiente (cddigo de aguas, pesca, mineracao, florestal,
etc.). A etapa posterior é voltada ao controle da poluicdo industrial, com a fixacdo de varios
padrGes de emissdo (ar, agua, ruido, etc.) conformando o desenvolvimento de atividades
produtivas. Na sequéncia, desponta a fase de planejamento territorial, objetivando o
estabelecimento de regras de uso e ocupacéo do solo, por meio de instrumentos legais como 0s
inseridos na Lei de Parcelamento do Solo Urbano (LF n. 6.766/79). O momento atual da
legislacdo ambiental brasileira, entretanto, € marcado pela gestdo integrada dos recursos
naturais, na medida em que, por expressa disposi¢do constitucional, os instrumentos juridicos
de tutela do meio ambiente devem estar voltados para objetivos como a preservacdo e
restauracao dos processos ecologicos essenciais (v.g. art. 225, § 1°, | CRFB/88), transcendendo
a abordagem de qualquer recurso natural isolado, como estava mais fortemente presente nas

fases anteriores.

Né&o parece despropositado afirmar que as semelhangas — reclamando a adogéo de
técnicas integrais, multimodais, integradas, etc. — que podem ser identificadas, tanto em analises

do ambito internacional como em sistemas legais especificos, ndo se deve meramente a
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coincidéncia.’*® Ao contrério, talvez essas similitudes possam ser explicadas, pelo menos em
alguma medida, como um reflexo da expansédo do enfoque do Direito Ambiental, que marca
seu estagio atual: a legislacdo ambiental deixa de se restringir a tutela da estrutura do meio
ambiente, para também se direcionar a protecdo e promocao das funcGes desempenhadas pelo
meio ambiente. Esta distingdo (entre estrutura e fung&o) 1° passa a ser cada vez mais relevante

para o Direito Ambiental, sendo explicada nos seguintes termos:

a estrutura do ecossistema se refere tanto a composi¢do do ecossistema (i.e.
suas varias partes) como os aspectos fisicos e biolégicos que definem como
essas partes sdo organizadas. Uma ré-leopardo ou uma planta de pantano
(como a taboa), por exemplo, poderiam ser consideradas componentes de um
ecossistema aquético e, portanto, parte de sua estrutura. A fungdo do
ecossistema descreve um processo que ocorre como resultado das interagdes
de plantas, animais e outros organismos e de cada um deles com o ambiente
no qual estdo inseridos. A produgdo priméria (0 processo de conversdao de
componentes inorganicos em compostos organicos, por plantas, algas e
quimiauototrofos) é um exemplo de uma funcdo do ecossistema
(CAVSARTE, 2004, p. 1, n. 1).

Desde o surgimento do Direito Ambiental, a tutela do meio ambiente costuma ser
circunscrita primordialmente a sua estrutura, com instrumentos juridicos voltados ao uso
racional de um recurso natural individualmente considerado (microbens), aproveitados pelos
seres humanos (comida, madeira, agua, ar, etc.). Somente recentemente passou a ser percebida
e destacada a necessidade de a legislagdo ambiental também se direcionar as interagdes entre
os diversos elementos integrantes do meio ambiente, em razdo das funcdes desempenhadas
pelos ecossistemas, através das quais o ser humano aproveita diversos servigos ambientais.'#*
Dito de outro modo, enquanto a tutela juridica da estrutura do meio ambiente tem em vista 0s
recursos ambientais, a tutela juridica das funcGes desempenhadas pelo meio ambiente esta

relacionada a protecdo e promocéo dos servigos ambientais.

Na sintese formulada por Keith Hirokawa (2011, p. 576), os “servigcos ambientais

atribuem valor para a funcionalidade dos ecossistemas, cujos componentes individuais sao

139 No caso brasileiro, ainda que as caracteristicas indicadas para o estagio atual da legislagdo sejam compativeis
com aquelas apresentadas no direito comparado, note-se a particularidade de ndo haver destaque para o uso de
instrumentos econdmicos, 0 que pode ter como uma das explicacdes a ampla primazia que a funcéo repressiva
ainda assume no Direito (Ambiental) pétrio, conforme discutido na Secéo 3.

140 A distincdo referida ndo deve ser compreendida como contraposicdo entre essas categorias. Ao contrario, o que
ha é uma relacdo de interdependéncia e complementariedade entre estrutura e funcdo do meio ambiente.

141 Na literatura especializada, também sdo utilizadas as expressdes servigos “ecologicos” ou “ecossistémicos”.
No presente trabalho sera utilizada a expressdo “servigos ambientais”, por considera-la mais abrangente. Os termos
“ecossistémico” ou “ecoldgico” serdo mantidos, entretanto, por ocasido da traducédo de citagdes literais que forem
utilizadas ao longo do texto.
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identificados pelos servigos que prestam para o meio ambiente em si e para os seres humanos”,
tais como a regulacdo do clima e do regime de &guas, a polinizacdo de florestas e de outras
formas de vegetacdo, a conservacao do solo, etc. Cenario semelhante é destacado por Frangois
Ost (1998, p. 112), ao perceber que,

se nos primeiros tempos de protecdo da natureza, o legislador se preocupava
exclusivamente com tal espécie ou tal espago, beneficiado dos favores do
publico (critério simultaneamente antropocéntrico, local e particular),
chegamos hoje a protecdo de objetivos mais abstratos e mais englobantes,
como o clima e a biodiversidade.

Como consequéncia disso, o Direito Ambiental é lancado ao desafio de promover
a modificacdo (ampliacdo) de seu enfoque: da estrutura a funcao. Nas palavras de James Leape
e Sarah Humphrey (2010, p. 62), “nds precisamos de um ambicioso esforco para proteger a
biodiversidade e 0s servi¢cos ambientais que nos conduza para além das medidas tradicionais de
protecdo de habitats e espécies para uma abordagem de conservacao mais integrada, sistémica

e ampla”.

Nesse contexto, ndo € dificil compreender que 0s servigos ambientais passam a
desempenhar papel importante na formacdo e aplicacdo da legislacdo ambiental. Por isso,
afigura-se pertinente aprofundar a compreensdo dessa categoria, por meio da sua
contextualizagdo, conceituacdo e classificacdo. Até mesmo porque, 0 préprio surgimento e
desenvolvimento dos chamados programas de Pagamento por Servicos Ambientais é algo

necessaria e diretamente relacionado a crescente relevancia que se atribui a esse tema.

4.2.2. Servigos Ambientais: contexto, conceito, classificacéo e dificuldades

A partir do explanado no item anterior, a categoria fungdes ambientais (ou
ecossistémicas) pode ser definida como “a capacidade dos processos ¢ componentes naturais
proverem bens e servigos que satisfacam necessidades humanas, direta ou indiretamente” (DE
GROOT; el alli, 2002, p. 394). Daniel Andrade e Ademar Romeiro (2009, p. 9) esclarecem a
relacéo entre fungdes ambientais e servigos ambientais, nos seguintes termos: “[...] uma fungao
[ecossistémica] passa a ser considerada um servi¢o ecossistémico quando ela apresenta

possibilidade/potencial de ser utilizada para fins humanos”.142

142 Embora seja tecnicamente pertinente, a rigida distingdo entre fungles e servicos ambientais ndo traz
repercussdes relevantes para os fins deste trabalho.
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Na esteira dessas nogoes gerais, despontam diversas propostas de conceituacgao para
servicos ambientais. Entre as mais difundidas na literatura especializada, podem ser
mencionadas as proposi¢oes formuladas por Gretchen Daily (et alli, 1997) e Robert Constanza
(et all, 1997). De acordo com a defini¢do contida no primeiro trabalho mencionado, “servigos
ambientais sdo as condi¢fes e processos através dos quais ecossistemas naturais e as espécies
que o compde sustentam e atendem a vida humana. Eles mantém a biodiversidade e a producéo
de bens ambientais, como frutos do mar, madeira, biomassa, fibras naturais e muitos produtos
farmacéuticos, industriais e seus precursores”. Em sentido semelhante ¢ o entendimento
adotado pelo no segundo trabalho acima referido: “bens (como comida) e servi¢os (como a
assimilacdo de agua) ambientais representam os beneficios que popula¢bes humanas obtém,

direta ou indiretamente, das fun¢des ecossistémicas”.

A percepcdo da importancia dos processos naturais ndo é algo recente na producao
de conhecimento. Ao contrério, em trabalho seminal no campo da ecologia, George Marsh
(1965, p. 108) ja observava que “terra, agua, os dutos e fluidos da vegetacdo ¢ a vida animal, o
préprio ar que respiramos, sdo povoados por organismos que realizam fungdes muito
importantes nos reinos vivo e inanimado da natureza”. Ndo obstante também existirem
importantes trabalhos precursores ao longo de todo o século XX, foi especialmente nas dltimas
décadas que o tema servicos ambientais ganhou espaco destacado na academia. De acordo com
Erik Goméz-Baggethum (et alli, 2010, p. 1213), entre os anos 70 e 80 do seculo passado

a racionalidade por tras do uso do conceito de servicos ambientais era
principalmente pedagdgica, tendo o objetivo de demonstrar como o
desaparecimento da biodiversidade afeta diretamente as funcgdes
ecossistémicas que sustentam servigcos criticos para 0 bem-estar da
humanidade.

Entretanto, é a partir de meados dos anos 90 que se verifica uma profusdo de
trabalhos académicos sobre servi¢cos ambientais. llustrativo da importancia crescente que o
assunto assume na literatura especializada é a pesquisa realizada por James Salzman (2011, p.
596), tratando da evolugéo da quantidade de artigos sobre servi¢cos ambientais publicados entre
0s anos de 1990 e 2008, a partir de amostragem realizada em jornais académicos. Os resultados

estdo condensados no gréafico abaixo:
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Entre as razdes para esse vertiginoso crescimento, normalmente é apontada a
grande repercussdo que obtiveram os dois trabalhos h&d pouco mencionados, quando se
apresentou o conceito de servicos ambientais. O primeiro deles é o livro Natures’s Service, que
foi “[...] escrito por cientistas e economistas mundialmente reconhecidos que, pela primeira vez,
apresentaram uma descri¢cdo sistematizada e acessivel do conjunto de servigos ambientais”
(SALZMAN, p. 159, 2007). De acordo com o contido em seu prefécio, o objetivo de seus
autores era “[...] produzir uma rigorosa e detalhada sintese de nosso atual entendimento do
conjunto de servigos ambientais e uma preliminar avaliagdo de seu valor economico” (DAILY
et alli, 1997, p. xv).1*3 Ja o segundo trabalho académico referido é o artigo The value of the
world’s ecosystem services and natural capital, publicado num dos mais respeitados jornais
cientificos do mundo (Nature). O que chamou a atencdo da academia — e da comunidade em
geral — neste artigo foi a pretensdo de identificar uma estimativa de valor monetario para todo
0 patrimonio natural do planeta, chegando-se a conclusdo de que o valor global decorrente da
influéncia dos servigos ambientais nas atividades produtivas representaria algo entre U$ 16 a
U$ 54 trilhGes por ano, enquanto que o PIB mundial da época girava em torno de U$ 18 trilhdes
(COSTANZA,; el all, 1997, p. 253).

Ambos os trabalhos foram alvo de severas criticas, especialmente dirigidas a

143 O prefacio do livro ilustra o contexto em que foi desenvolvido: “um pequeno grupo se reuniu informalmente
para lamentar a quase completa auséncia de consideracdo publica acerca da dependéncia social em relacdo aos
sistemas naturais. [...] A falta de compreensdo sobre as caracteristicas e o valor dos sistemas naturais traga, em
Gltima instancia, a falha da comunidade cientifica em gerar, sintetizar e efetivamente transmitir as informac6es
necessarias para o publico” (DAILY, et alli, 1997, p. xv).
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viabilidade ou adequacdo das metodologias utilizadas para alcangar as estimativas
apresentadas.'** De todo modo, a adogdo de exemplos de ordem financeira — como ferramenta
para demonstrar 0s impactos que a compreensdo, utilizacao e protecdo dos servigos ambientais
provocam no dia-a-dia das pessoas — revelou-se uma estratégia exitosa, pelo menos no sentido
de provocar a discussao sobre a importancia das funcdes ecossistémicas e dos servicos delas
decorrentes. E isso ndo apenas no &mbito académico, mas também entre formuladores de
politicas publicas e mesmo entre organiza¢@es ndo governamentais, que passaram a realizar o

debate e estruturacdo de programas voltados aos servi¢cos ambientais.

J& nos anos 2000, foi desenvolvida a iniciativa que ainda hoje se mantém como a
referéncia cientifica mais difundida sobre o tema servigcos ambientais. Trata-se do Milennium
Ecosystem Assessment (MEA), programa oficialmente lancado em junho de 2001, pela
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), que se estendeu por quatro anos. Reunindo o trabalho
conjunto de mais de 1.360 especialista de todo o mundo, o0 MEA tinha como objetivo avaliar as
consequéncias que alteracdes produzidas em ecossistemas acarretam para o bem-estar da
humanidade. Os trabalhos publicados pelo MEA visaram realizar uma avaliacdo do estado-da-
arte das condicdes e tendéncias dos ecossistemas mundiais e dos servigcos que eles provém,
assim como fornecer a base cientifica para a ado¢do de medidas destinadas a restauracdo,
preservacao, conservacao e uso sustentavel de ecossistemas e seus servigos.#°

No ambito do MEA (2003, p. 6 e p. 49), o termo servicos ambientais é
sinteticamente definido como “os beneficios que as pessoas obtém dos ecossistemas”, 146
complementado pelo pressuposto de que “a nogao de gestdo dos ecossistemas envolve medidas
relativas a utilidade do meio ambiente para as pessoas, mas também abrange a consideragédo do

valor intrinseco dos ecossistemas, como fatores que devem ser levados em consideracdo na

144 A questdo da valoragdo econdmica (monetéria) dos servicos ambientais e de sua relagdo com os programas de
PSA sera retomada no item 4.3.2.

145 0 MEA adotou a mesma ideia central de outros painéis de especialistas organizados pela ONU para temas
ambientais, do que também é exemplo o Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas. Para informagdes
adicionais sobre a concepcao, estruturacdo, financiamento e funcionamento do MEA, vide www.maweb.org.

146 Os trabalhos publicados pelo MEA (2003, p. 55-56) expressamente reconhecem que a definicdo de servigos
ambientais utilizada é o resultado da combinacdo dos outros dois conceitos, j& anteriormente citados, ao explicar
que: “[...] segue Costanza e seus colegas ao incluir tanto ecossistemas naturais como aqueles modificados pelo ser
humano como fonte de servicos ambientais; e também segue Daily ao utilizar o termo ‘servigos’ para abranger os
beneficios tangiveis e também os intangiveis que os seres humanos obtém do ecossistema, 0s quais sdo as vezes
separados em ‘bens’ e ‘servigos’, respectivamente”.


http://www.maweb.org/
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tomada de decisdes”.'*’

Como se pode identificar na propria conceituacao utilizada pelo MEA, a categoria
servicos ambientais mantém intima relacdo com a nocdo de ecossistema. Afinal de contas, sdo
as funcdes desempenhadas em certo ecossistema que propiciam o0s servicos ambientais dos
quais determinado conjunto de pessoas se beneficia. Adotando o contido na Convencgédo de
Diversidade Bioldgica (CDB), o termo ecossistema se refere ao “complexo dindmico de
comunidades vegetais, animais e de microorganismos e 0 seu meio inorganico que integram
como uma unidade funcional” (MMA, 2000, p. 9). A definicdo ¢ necessariamente ampla, na
medida em que toda a biosfera terrestre pode ser considerada um ecossistema, haja vista que ha
interacdo entre os seus elementos. Entretanto, para fins de “[...] analise e avaliagdo, é importante
adotar uma visdo pragmadtica dos limites entre ecossistemas”. Desta forma, numa escala
reduzida, o estabelecimento dos “[...] limites de um ecossistema bem definido tem como
principio orientador a existéncia de fortes interacfes entre seus componentes e interagdes mais
fracas fora de seus limites” (MEA, 2003, p. 51). Muito embora seja inevitavel a existéncia de
sobreposic@es, para fins de identificacdo dos servigos ambientais, 0 MEA parte da delimitacéo
de dez (eco)sistemas.’*® Em cada uma das categorias de ecossistema adotadas, 0s servi¢os
ambientais que estdo a elas associados costumam ser classificados em quatro grupos: servicos
de proviséo, servicos de regulacéo, servigos culturais e servigos de suporte (MEA, 2003, pp.
54-60).

A denominacdo servicos de provisao € utilizada para se referir aos produtos obtidos
dos ecossistemas. 1sso inclui uma vasta gama de alimentos derivados de plantas, animais e
microrganismos, além varios outros materiais, como madeira. Na mesma categoria também

estdo inseridas as diversas fontes de energia (madeira, esterco, etc.) que se pode obter a partir

147 Em outra passagem, também se constata referéncia semelhante: “os objetivos de gestdo que as pessoas
estabelecem para ecossistemas e as a¢fes que elas adotam séo influenciadas ndo apenas pelas consequéncias para
seres humanos, mas também pela importancia que as pessoas atribuem a consideragdes de valor intrinseco de
espécies e ecossistemas. Valor intrinseco é o valor de algo por si mesmo, independentemente de sua utilidade para
mais alguém” (MEA, 2003, p. 6). Ao que tudo indica, a constante referéncia a “valores intrinsecos” dos
ecossistemas pode ser explicada como uma forma de deixar consignado que a abordagem conferida pelo MEA aos
servicos ambientais ndo deve ser compreendida nos moldes do antropocentrismo classico (vide item 2.2.1.). Por
outro lado, ao destacar os impactos dos servigos ambientais para os seres humanos, 0 MEA se posiciona numa
abordagem antropocéntrica, ainda que numa perspectiva sobremaneira mais alargada (vide item 2.2.6.) que a
tradicional.

148 530 as seguintes: (i) marinho; (ii) costeiro; (iii) 4guas internas (como rios e lagos); (iv) floresta; (v) terras secas
(onde a producéo vegetacdo é limitada pela pouca disponibilidade de agua); (vi) ilhas; (vii) montanhas; (viii) polar;
(ix) areas cultivadas; e (x) areas urbanas. Obviamente que ndo existe uma rigida separagdo entre tais categorias,
havendo inevitavelmente sobreposicGes. Por exemplo, uma area cultivada (item ix) pode estar localizada em area
de montanha (item vii). A classificacdo, portanto, deve ser compreendida no contexto em que foi proposta: auxiliar
a identificacdo dos servigcos ambientais e sua relacdo com o bem-estar das pessoas.
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de elementos orgéanicos. Completando a indicacdo dos servigos de provisdo, ainda sdo
mencionados, por exemplo, 0s recursos genéticos, medicamentos naturais e 4gua destinada a

dessedentacdo.

Ja os servicos de regulacdo estdo relacionados aqueles decorrentes da adequada e
continua realizacdo das fungcbes ambientais. Nos ecossistemas, por exemplo, ocorre 0
lancamento e a retirada de elementos quimicos da atmosfera, influenciando em muitos aspectos
a qualidade do ar. Da mesma forma, o funcionamento dos ecossistemas também esta
diretamente associado a regulacdo do clima em escalas local e global, na medida em que, entre
outros fatores, a cobertura florestal de determinada regido pode influenciar a temperatura, 0s
niveis de precipitacdo, além da emissao e sequestro de carbono. A regulacdo do ciclo da agua
também se insere nessa categoria, envolvendo questdes como a recorréncia e magnitude de
enxurradas, inundacdes e recarga de aquiferos. Outra modalidade de servigos de regulacdo pode
ser identificada no controle de erosdo do solo, influenciando os seus niveis de nutrientes. Além
disso, os ecossistemas também desempenham papel relevante na purificacdo da agua e no
tratamento de residuos, em razdo de sua capacidade de filtragem e de decomposicdo de
componentes organicos. Muitos outros exemplos de servigos de regulacdo decorrentes de
fungdes desempenhadas pelos ecossistemas poderiam ser indicados, como o controle de
doencas humanas e de pragas, bem como as condi¢fes necessarias para a distribuicdo e
abundéancia de agentes naturais de polinizagéo.

Por sua vez, 0s servi¢os culturais sdo caracterizados como beneficios ndo-materiais
que as pessoas obtém por meio da reflexdo, da recreacdo, de sentimentos estéticos e do
desenvolvimento espiritual e cognitivo que podem estar relacionados ao meio ambiente. Nessa
categoria estdo incluidos, por exemplo, a diversidade cultural e os sistemas de conhecimentos
tradicionais, além de valores espirituais, religiosos, educacionais ou de heranca cultural. Nesse
sentido, a propria relacdo das pessoas com o0 meio ambiente que as cerca é delineada em alguma
medida pelos servigos culturais, haja vista que conformam os valores e o conhecimento que

caracterizam determinada comunidade.

Por fim, os servicos de suporte abrangem aqueles que sdo indispensaveis para a

realizacdo de todos os demais (provisdo, regulacdo e culturais). Estdo incluidos nessa categoria
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de servigos ambientais, por exemplo, a chamada producdo primaria,}*® a ciclagem de
nutrientes™ e da agua, a producéo de oxigénio e outros gases da atmosfera, além dos habitas

onde se mantém a biodiversidade.

Cada um dos servigos ambientais pode ser relacionado, em alguma medida, com
resultados que impactam diretamente no bem-estar das pessoas e, em ultima analise, na prépria
viabilidade da vida humana (e ndo-humana) no planeta. O quadro seguinte sistematiza algumas

destas relacbes

Determinants and
Ecosystem Services Constituents of Well-being

Provisioning — »  Security

Services m Ability to live in an

Products obtained environmentally clean and
from ecosystems safe shelter

B Food W Ability to reduce vulnerability
O to ecological shacks and

® Fuelwood stress

W Fiber

W Biochemicals

W Genetic resources Bas.c Materlal for

a Good Life
B Ability to access resources
SUPPORTING to earn income and gain a FREEDOMS
. livelihood
SERVICES  Regulating AND
G Services CHOICE
necessary for the Benefits obtained Health
production ofall  from regulation of ® Ability to be adequately
orherecosysrem E(OSySIEm processes nourished
services M Climate regulation B Ability to be free from

W Disease regulation avoidable disease

m Soil formation B Water regulation W Ability to have adequate and

. i m Water purification clean drinking water
B Nutrient cycling W Ability to have clean air
W Primary = Ability to have energy to keep
production Cultural Services warm and cool

Nonmaterial benefits
obtained from
ecosystems Good Social Relations
W Spiritual and religious ® Opportunity to express

aesthetic and recreational
values associated with

™ Aesthetic —_— CEeub

& iepicational ® Opportunity to express cultural
W Educational and spiritual values associated
W Sense of place with ecosystems

B Cultural heritage W Opportunity to observe, study,
and learn about ecosystems

B Recreation and
ecotourism

Tendo em vista o papel relevante (essencial) que desempenham, seria de se esperar
que a promocgao e protecdo dos servigos ambientais ocupasse papel central na formulagéo de
politicas ambientais e na legislacdo correlata. Entretanto, ndo € isso o que se verifica na pratica.
Ao contrario, a importancia dos servigos ambientais geralmente ainda néo integra a percepc¢éo
que as pessoas tém sobre 0 meio ambiente, inclusive em situagdes cotidianas. Para ilustrar esse

distanciamento — entre a relevancia e a percepcdo dos servi¢cos ambientais —, J. B. Ruhl e James

149 Também designada como produtividade primaria, “refere-se a taxa com que a energia solar é armazenada pela
atividade fotossintética dos organismos produtores (principalmente plantas clorofiladas) sob a forma de
substancias organicas, por unidade de area (nos ecossistemas terrestres) ou de volume (nos ecossistemas aquaticos)
e por unidade de tempo” (GRISI, 2007, pp. 193-194).

150 Qu ciclo de nutrientes, “refere-se ao caminho percorrido pelos nutrientes na Natureza” (GRISI, 2007, p 52).
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Salzman (2007, p. 157) apresentam os exemplos seguintes:

guando mordemos uma maca suculenta e paramos para pensar sobre onde ela
vem, se olharmos para além da loja onde foi comprada e do pomar onde foi
cultivada, nos talvez vamos pensar em solo e 4gua, mas € improvavel que nds
consideremos os polinizadores naturais que fecundaram a flor da macieira, de
modo que o fruto possa se desenvolver. Quando nés bebemos um copo de
agua fresca da torneira, podemos pensar no reservatorio local, mas a real fonte
da qualidade da &gua estd quildbmetros a montante, na arborizada bacia
hidrogréfica que filtra e limpa a agua que flui para rio abaixo. Quando nos
aproveitamos um feriado divertido na praia, nés podemos pensar no calor do
sol, mas dificilmente no sequestro de carbono realizado pelas plantas e que
contribui para a estabilidade do clima.

Em outro texto, James Salzman (2010, pp. 138-141) indica trés motivos basicos
para a falta de reconhecimento do papel e importancia dos servicos ambientais. O primeiro
deles é a ignorancia acerca do assunto. N&o apenas do publico em geral, mas também diante da
constatacdo de que “[...] a pesquisa cientifica se concentrou muito mais em compreender os
processos ecossistémicos do que em determinar os servigos ecossistémicos”. Em decorréncia
disso, ainda ha muitas limitacdes quanto a capacidade técnica de avaliar qual a consequéncia
da realizacdo de certa atividade ou uso do solo, num determinado local, para um especifico
servico ambiental e na interacdo entre os diversos servicos ambientais. A falta de convergéncia
de conhecimento acerca de tais consequéncias reforca a tendéncia de se formular as politicas
ambientais e a legislacdo correlata a partir de outras bases, que ndo os servicos ambientais

decorrentes das funcGes ecossistémicas.

Outro obstaculo pode ser verificado no &mbito econdmico, ante a caracterizacao dos
servicos ambientais como bens publicos e das frequentes externalidades a eles relacionadas.
Em termos econdmicos, bens puablicos sao aqueles cujo “[...] consumo por alguém
individualmente ndo reduz a disponibilidade do consumo do mesmo bem por outras pessoas
(sdo ndo-rivais) e para 0s quais ninguém pode ser efetivamente excluido do seu uso (sdo nao-
excludentes)” (OCDE, 2010, p. 26). Tome-se como exemplo o servico ambiental de regulagdo
do clima local, diretamente influenciado pela cobertura florestal existente em determinada
regido. Trata-se de um tipico exemplo de bem publico em termos econémicos: o fato desse
servigo beneficiar individualmente cada uma das pessoas que reside naquele local ndo diminui
a possibilidade de todas as outras pessoas ali residentes também se beneficiarem do mesmo

servicgo (ndo-rivalidade), bem como ndo existem meios eficazes de impedir que o beneficio seja
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aproveitado por alguém especificamente (ndo-exclusdo).’®! De outra parte, 0s servicos
ambientais também costumam acarretar externalidades. E bastante evidente que as atividades
que alguém desenvolve em sua propriedade (por exemplo, as praticas de uso do solo que adota)
podem impactar na disponibilidade e qualidade de servigos ambientais importantes para outras
pessoas. Ocorre que, muito frequentemente, tais efeitos para terceiros ndo sdo levados em
consideracdo por aqueles que se beneficiam de certo servigo ambiental, gerando externalidades
positivas.’®> Novamente recorrendo ao exemplo anterior, a circunstancia de algum proprietario
privado adotar préaticas de conservacdo de uma extensa area florestada em seu imdvel
certamente contribui para a regulagdo do clima local, embora muito provavelmente 0s outros
beneficiarios dessa medida ndo levardo isso em consideracao na realizacdo de suas atividades.
Como resultado da associacdo dessas circunstancias (natureza de bens publicos e existéncia de
externalidades positivas), normalmente ha& poucos incentivos para que as pessoas
voluntariamente adotem medidas de cuidado em relagdo aos servigos ambientais. Primeiro,
porque partem da premissa de que se tratam de beneficios garantidos, ja que ndo ha como serem
excluidas do seu aproveitamento (bens publicos). Segundo, porque percebem que ndo serdo
reconhecidas pelos impactos positivos que suas condutas individuais gerarem para a
disponibilidade e qualidade dos servicos ambientais aproveitados por outras pessoas
(externalidades positivas).

A falta de percepcdo e adequada protecdo dos servigos ambientais também esta
relacionada a obstaculos institucionais. O modo como € definido o ambito de atuacdo de
instituicdes politico-juridicas,*®® para quem sdo atribuidas competéncias (de fiscalizacio ou
planejamento) em matéria ambiental, apenas raramente coincide com a extensdo de areas
ecologicamente relevantes para os varios tipos de servi¢cos ambientais. Basta verificar que as

delimitacOes realizadas através das divisas de territdrios ou limites de jurisdicbes de entes

151 Em algumas situagBes apenas uma das caracteristicas esta presente (sdo exclusivos, mas ndo-rivais; ou sdo nao-
exclusivos, mas rivais), 0 que costuma ser designado pela expressdo bens quase-publicos (OCDE, 2010, p. 26).
Além disso, muitas vezes, essas caracteristicas (ndo-exclusividade e ndo-rivalidade) ndo existem de fato, como se
verifica cada vez mais corriqueiramente no caso do acesso a agua em diversos lugares do mundo. Mesmo nessas
situacdes, entretanto, é bastante frequente que as pessoas continuem se portando em relacédo a tais bens como se
efetivamente tratassem de bens publicos (ndo rivais e ndo exclusivos). Em ambos os casos (bens quase-publicos e
bens percebidos como se fossem publicos), pelo menos em alguma medida, também se aplicam as consideracdes
relativas aos bens publicos.

1520 mesmo vale também para o caminho inverso, com a producdo de externalidades negativas. Sobre o tema,
vide o item 3.3.2.1.

153 A expressdo é aqui utilizada para se referir as diversas pessoas juridicas de direito plblico (Unido, Estados e
Municipios).
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politico-juridicos pouco frequentemente levam em consideracdo questdes ambientais. Assim, 0
processo de discussdo e tomada de decisdo acerca de condutas que impactam na disponibilidade
e qualidade de servicos ambientais €, com bastante frequéncia, realizado simultaneamente em
instituicGes ou oOrgdos diferentes, o que nem sempre se faz de forma articulada. 1sso pode
ocorrer em varios niveis: (i) entre instituicGes politico-juridicas diferentes (i.e., nas diversas
formas de relacdo envolvendo Municipios, Estados e Unido); (ii) dentro da estrutura de uma
mesma instituicdo politico-juridica (por exemplo, no relacionamento entre os diversos 6rgédos
internos que abordam a questdo ambiental);*>* (iii) ou em instituicdes nas quais, além da atuacio
de entes juridico-politicos, também ha a participacdo de representantes de outras organizacdes,
inclusive privadas (v.g., nos diversos conselhos relacionados a temas ambientais que se
estruturaram nos Ultimos anos).!® A existéncia de varios niveis de decisdo e a falta de
articulacdo entre suas atuacfes ampliam os riscos de problemas de acdo coletiva envolvendo
servigos ambientais, de modo que “[...] politicas que beneficiariam muitos individuos sejam
dificeis de implementar: os custos pessoais (tempo, esforco, etc.) envolvidos desencorajam a

participacdo e a mobiliza¢do necessarias para as mudangas” (GLENCROSS, 2014, p. 108).

4.3. 0S (PRINCIPAIS) ASPECTOS TECNICOS DO PAGAMENTO POR SERVICOS
AMBIENTAIS

4.3.1. Conceito (juridico) de PSA

Na medida em que a literatura especializada ampliou consideravelmente sua
atencdo para a importancia dos servicos ambientais (para além da estrutura do meio

ambiente),® paralelamente também se pode identificar o surgimento e crescimento do debate

154 pPor exemplo, na organizacdo administrativa da Unido, além do Ministério do Meio Ambiente, as questdes
ambientais também compdem, pelo menos, a estrutura: do Ministério de Agricultura, Pecuéria e Abastecimento —
MAPA, por meio do Departamento de Sistemas de Producgdo e Sustentabilidade — DEPRQOS, que é responsavel
pela regulacdo e estimulo a praticas de agropecuéria sustentaveis, que preservem o ambiente e 0s recursos naturais;
do Ministério de Desenvolvimento Agrario — MDA, através da Secretaria de Reordenamento Agrério, a quem
compete promover a adocdo de praticas de gestao e protecdo ambiental nas comunidades envolvidas nos programas
de reordenamento agrario; do Ministério de Minas e Energia — MME, por meio da Assessoria Especial em Gestao
Socioambiental; da Secretaria (Ministério) de Assuntos Estratégicos — SAE, através da Secretaria de
Desenvolvimento Sustentavel.

155 Exemplificativamente, no ambito federal: o Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA; o Conselho
Nacional de Recursos Hidricos — CNRH, o Conselho Nacional das Cidades — CONCIDADES, o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Rural Sustentavel - CNDRS.

16 Sobre o tema, vide item 4.2.1.
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académico acerca da utilizacdo de instrumentos de incentivo como estratégia para sua tutela
(juridica), do que o Pagamento por Servicos Ambientais talvez seja a expressao mais evidente.
llustrativo desse cendrio € a observacédo de Paul Ferraro (2011, p. 1134), ao relatar o incremento
no nuamero de artigos académicos sobre o0 assunto ao longo dos ultimos anos. Por exemplo, nos
primeiros dez anos de edigdo da Conservation Biology — um dos mais respeitados jornais
académicos na &rea — somente 12 artigos publicados se referiram a incentivos econémicos e
apenas 2 artigos mencionaram pagamentos (em dinheiro ou em espécie) como uma potencial
ferramenta de conservacdo. Ja entre 2001 e 2011, foram publicados mais de 140 trabalhos
tratando de incentivos econdmicos, sendo que pelo 24 deles focaram especificamente na
realizacdo de pagamentos como estratégia de conservacdo. Adotando outra base de comparacédo
— 0 Google Scholar — 0 mesmo autor indica que, entre 1996 e 1998, apenas uma dizia de
publicacBes continha a expressdo Pagamento por Servicos Ambientais e suas variagfes. Ja no
periodo de 2006 a 2008, mais de 500 publica¢des académicas incluiam o referido termo e seus
correspondentes.

Entretanto, mesmo diante do aprofundamento do debate acerca do tema, ainda ha
divergéncias quanto a algumas de suas nocdes mais basicas. E o caso do proprio conceito de
Pagamento por Servicos Ambientais, que é apresentado de formas bastante diversas, mesmo

entre os autores considerados referéncia no assunto.

Talvez a mais conhecida das defini¢cdes para Pagamento por Servicos Ambientais é
a proposta formulada por Sven Wunder (2005, p. 2-3). Apés explicar que a ideia central do
instrumento consiste em beneficidrios de servigos ambientais realizarem “[...] pagamentos
diretos, contratuais e condicionais para proprietarios e possuidores de terras em razdo da adocao
de praticas que garantam a conservagao e restauracdo de ecossistemas”, o mencionado autor

conceitua Pagamento por Servigos Ambientais como

(1) uma transacdo voluntaria, na qual (2) um servigo ambiental bem definido
(ou um uso da terra que possa assegurar este servico) (3) é ‘comprado’ por
(pelo menos) um comprador de servigos ambientais (3) de (pelo menos) um
provedor de servicos ambientais, (5) se, e apenas se, 0 provedor do servico
ambiental assegurar a sua provisdo (condicionalidade).

Trata-se de definicdo amplamente difundida, inclusive no Brasil, onde €

mencionada e expressamente reproduzida ndo apenas em trabalhos doutrinarios, mas também
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no ambito legislativo.’®” Entretanto, quando se analisa a forma como atualmente sdo
desenvolvidas iniciativas efetivamente consideradas como Pagamento por Servigos Ambientais

ao redor do planeta,'*®

percebe-se que nem todas (ou muito poucas) contemplam integralmente
0s requisitos contidos na conceituagdo acima apresentada. As divergéncias entre essa definicao
tedrica e as acOes préaticas existentes é especialmente evidente em relacdo ao requisito
voluntariedade, haja vista que uma quantidade expressiva de iniciativas intituladas como
Pagamento por Servigcos Ambientais ndo envolve realmente uma escolha, notadamente por
parte dos beneficidrios (compradores) dos servi¢cos ambientais. Por consequéncia, a ideia de
relacdo de natureza contratual — que normalmente estd associada a no¢do de autonomia da
vontade e, portanto, de voluntariedade — também néo se afigura adequada para caracterizar a
generalidade dos atuais programas de Pagamento por Servi¢cos Ambientais. Basta mencionar
que, cada vez de modo mais frequente, 0 que se entende como mecanismos de Pagamento por
Servigos Ambientais tem no Poder Publico (Unido, Estados ou Municipios) uma figura central,
seja arrecadando compulsoriamente dos beneficiarios do servico ambiental ou de toda a
coletividade os recursos envolvidos (sem que exista plena voluntariedade, portanto), seja
atuando como agente de transferéncia de tais recursos para os provedores dos servicos
ambientais (em relagdes — juridicas — que ndo se enquadram como contratuais propriamente
ditas).?>°

Em razdo desse distanciamento entre teoria e préatica, nos ultimos anos surgiram
varias outras conceituacdes para o instrumento Pagamento por Servigcos Ambientais. Nesse
contexto, por exemplo, Matthew Sommerville (et alli, 2009, pp. 1-2) propde uma estrutura

3

conceitual revisada para 0 Pagamento por Servicos Ambientais. Apos esclarecer que “um
critério que ndo consideramos crucial para todas as intervengdes de PSA é a exigéncia de ser
voluntario”, na medida em que isso “[...] pertence a discuss@o e ao contexto institucional”, o

Pagamento por Servigos Ambientais é definido como

mecanismos que visam (1) transferir incentivos positivos para provedores de
servicos ambientais que sdo (2) condicionados a prestacdo do servico, nos
quais a implementacdo bem sucedida é baseada numa analise de (1)
adicionalidade e (2) diferentes contextos institucionais.

157 Tanto no que se refere as atividades realizadas no Congresso Nacional para debater as propostas de legislacdo
federal sobre o0 tema (CMADS, 2009), assim como no texto de normas estaduais ou municipais ja editadas.

1%8 Algumas experiéncias praticas em outros paises sdo brevemente descritas no item 5.1.

159 0 proprio Sven Wunder (2005, p. 4) reconhece que, na pratica, nem todos os requisitos por ele propostos estao
presentes em programas atualmente desenvolvidos, os quais seriam iniciativas do tipo-PSA (PES-like).
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Muito embora por razbes diversas, a mesma critica enderecada a proposta
inicialmente mencionada também é apresentada diante da definigdo acima reproduzida: quando
sdo analisadas as iniciativas atualmente implementadas e reconhecidas como Pagamento por
Servigcos Ambientais, muitas delas ndo atendem a todos os requisitos indicados. E o que se
verifica, notadamente, pela inclusdo da adicionalidade — ou seja, “[...] a mensuragdo dos
resultados em relacdo ao que teria ocorrido na auséncia da interveng@o” promovida pelo
programa de Pagamento por Servicos Ambientais (SOMMERVILLE; et alli, 2009, p. 7) — como
um de seus elementos definidores.'®° Isso porque a adicionalidade no € solicitada ou mesmo
mensurada em diversas agdes reconhecidas como sendo de Pagamento por Servigos Ambientais
ao redor do mundo, o que pode ocorrer seja diante de dificuldades (empecilhos) de ordem
técnica, ou até mesmo em razdo da inclusdo de outros valores (v.g., sociais ou de equidade) em
algumas das referidas iniciativas. Ha, por exemplo, esquemas que admitem como beneficiarios
de pagamentos os proprietarios ou possuidores de imoéveis que ja desenvolviam as medidas
solicitadas, que impactam positivamente na provisdo de servi¢cos ambientais, mesmo antes da
prépria existéncia do programa de PSA, ndo se enquadrando suas condutas como adicionais

em sentido estrito.16!

Possivelmente em razdo de tais dificuldades, pode-se identificar propostas de
definir o instrumento Pagamento por Servigos Ambientais em termos sobremaneira mais
abrangentes. Como aponta Sven Wunder (2005, p. 4), “[...] alguns poderiam escolher definir
PSA pelo significado aditivo dos termos que ele contém: qualquer ‘pagamento’ de alguma
forma destinado a promover ‘servigos ambientais’ poderia ser PSA”. A mesma observagao
também ¢€ realizada por Matthew Sommerville (et alli, 2009, pp. 1), ao apontar a tendéncia de
que o termo seja utilizado como “[...] um ‘guarda-chuva’ para abordagens que utilizam
incentivos positivos na gestdo de ecossistemas para produzir servigos ambientais”. Em termos
praticos, a utilizagdo dessas propostas conduziria a fazer coincidir o Pagamento por Servigos

Ambientais com toda e qualquer ferramenta de incentivo econémico destinada a tutela do meio

160 O papel e a importancia da adicionalidade no Pagamento por Servigos Ambientais é tema que sera retomado
no item 4.3.3.

161 Cabe destacar que os proponentes da definicdo apresentada reconhecem as dificuldades relacionadas a
adicionalidade nos programas de Pagamento por Servigos Ambientais. Em outro topico do mesmo trabalho,
chegam a afirmar que “embora nos reconhecemos que a adicionalidade seja inviavel como um critério de defini¢do
para esquemas de PSA, deveria ser uma consideragdo norteadora para garantir que nao se torne aceitavel infundir
recursos substanciais de incentivo em comunidades sem a preocupacdo com o que foi alcangado”
(SOMMERVILLE, et alli, 2009, p. 7). Entretanto, a expressa inclusdo da adicionalidade na definicdo que
formulam para Pagamento de por Servigos Ambientais, torna a afirmagdo (ou o proprio conceito proposto), no
minimo, contraditoria.
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ambiente. Numa palavra, a partir dessa abordagem, Pagamento por Servicos Ambientais e
instrumentos (juridicos) de incentivo econémico seriam expressdes praticamente sinbnimas.
Trata-se, entretanto, de extensdo que ndo corresponde a forma como tais mecanismos Sao
atualmente utilizados. Conforme alerta James Salzman (2009, p. 18), “ao definir o que significa
PSA, ¢ igualmente importante que esteja claro o que o termo nao inclui”, haja vista que ha
diversos instrumentos que nem sempre sdo reconhecidos como formas de expressdo de
programas de Pagamento por Servigcos Ambientais, muito embora sejam baseados na ideia de
incentivos econémicos. Disso sdo exemplos a tributagdo ambiental, a concessdo de
empréstimos governamentais com juros subsidiados por razdes ambientais, além de algumas
formas de certificacdo de produtos ou métodos produtivos considerados ambientalmente menos

degradantes.

Portanto, para evitar que se adote aportes tedricos que excluam de seu escopo varias
das iniciativas que atualmente s&o reconhecidas como PSA ou, inversamente, que incluam
instrumentos que ndo sao necessariamente considerados PSA, afigura-se pertinente buscar uma
delimitacdo mais adequada a realidade (hacional) para o conceito (juridico) de Pagamento por
Servicos Ambientais.'®?> Para além de consideraces meramente tedricas, trata-se de
preocupacao relevante em termos praticos, especialmente quando se pretende investigar essa
ferramenta na perspectiva de um sistema juridico especifico, como é o caso da presente
pesquisa.’® Isso porque, a forma como se define 0 Pagamento por Servigos Ambientais como
categoria juridica certamente exerce influéncia nas tarefas de elaboracdo, interpretacdo e
aplicacdo da legislacdo que disciplina o seu regime juridico (marco legal), na medida em que

conforma os limites (e revela as possibilidades) do seu conteido,®* assim como a sua

162 E pertinente reconhecer que os conceitos normalmente apresentados para 0 termo PSA — como 0s acima
discutidos — estdo contidos em trabalhos académicos de outras areas do conhecimento, ndo se destinando
especificamente a questdes juridicas. Por isso, normalmente sdo formulados com objetivos descritivos (e ndo
normativos) da sua ideia central e elementos, sendo menor a preocupagdo com sua consisténcia e precisdo. A
literatura juridica especifica € bastante incipiente, fazendo com que os debates (sobre a elaboracéo e aplicacao da
legislacdo quanto ao assunto) ndo raramente se valham dessas defini¢des externas ao Direito. Entretanto, em razdo
da diversidade de objetivos (descritivo vs. normativo) e das especificidades da cada sistema legal nacional, ainda
que se adote as defini¢des de outras areas do conhecimento como ponto de partida, o debate em torno do conceito
juridico da categoria Pagamento por Servicos Ambientais possui contornos proprios, justificando a discussao aqui
realizada.

163 Sobre o contexto e delimitagdo metodoldgica no qual se desenvolve este trabalho, vide o item 2.1.

164 por exemplo, ao adotar conceituacdo com as caracteristicas contidas na proposta de Sven Wunder, somente
poderiam ser juridicamente considerados como Pagamento por Servigos Ambientais aquelas iniciativas nas quais
efetivamente houvesse voluntariedade na participagéo de todos os envolvidos. Por outro lado, utilizando-se algum
conceito que se aproxime da formulacdo de Matthew Sommerville, ndo poderiam ser juridicamente considerados
como programas de Pagamento por Servi¢cos Ambientais as iniciativas que ndo envolvessem a adicionalidade como
exigéncia indispensavel para a adesdo ao esquema.
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compatibilidade com o sistema juridico-constitucional de determinado pais.

Em razéo disso, na presente pesquisa e para o contexto do sistema constitucional
brasileiro, propbe-se compreender o Pagamento por Servicos Ambientais como o instrumento
juridico caracterizado pela ocorréncia de (1) pagamentos diretos, envolvendo recursos
monetérios ou outros meios, (2) realizados por beneficiario(s) de determinado(s) servico(s)
ambiental(is) ou por intermediario(s), (3) em favor de provedor(es) deste(s) servico(s)
ambiental(is), (4) em razdo da efetiva adog¢éo de préatica(s) de uso e manejo do solo, previamente
definida(s) e considerada(s) positivamente impactante(s) na disponibilidade e qualidade do(s)

referido(s) servigo(s) ambiental(is).

A definigdo acima incorpora aquilo que, nas palavras de José Gobbi (2011, p. 297),
constitui uma premissa central amplamente aceita para esquemas de Pagamento por Servicos
Ambientais, ou seja, o reconhecimento de que ha “[...] correlagdo entre determinados tipos de
usos da terra e a geracdo de servi¢os ambientais. Em outros termos, existe uma relagédo de causa-
efeito na qual determinados usos da terra e seu manejo geram um certo tipo e quantidade de SA
[servigo ambiental]”. De mais a mais, o conceito proposto busca indicar todos os elementos que
formam a relacdo juridica que decorre da implantacdo de programas de Pagamento por
Servigos Ambientais, tanto no que se refere as partes que a integram (itens 2 e 3), como também
as obrigacBGes ou objetos nela envolvidos (itens 1 e 4). Além disso, ao fazer referéncia a
realizacdo de pagamentos diretos (sejam monetarios ou ndo) como uma de suas caracteristicas
definidoras, facilita-se a distin¢do entre 0 PSA e outros instrumentos de incentivo econdmico,
gue operam através de meios diferentes. Da mesma forma, tal como apresentada, a definicéo se
afigura alinhada com recentes formulagdes realizadas pela literatura especializada, seja em
outras areas do conhecimento,'®® ou por aqueles que também se dedicaram aprofundadamente

a discussdo do Pagamento por Servigos Ambientais no cenario juridico nacional.*¢®

185 Apresentando o mesmo nticleo central, por exemplo, € a definicéo realizada por Roldan Muradian (et alli, 2010,
1204): “PSA ¢ a transferéncia de recursos entre grupos para criar incentivos destinados a alinhar decisdes
individuais e/ou coletivas de uso da terra com os interesses sociais na gestdo dos recursos naturais”. Cabe destacar,
entretanto, que nessa definicdo ndo esta necessariamente inserida a realizacdo de pagamentos diretos como
elemento do PSA, enquanto que conceituagdo que se propde na presente pesquisa se trata de caracteristica
distintiva dessa ferramenta.

166 £ o que se verifica, por exemplo, em trabalho de Ana Maria Nusdeo (2013, p. 13), para quem “os pagamentos
por servicos ambientais podem ser conceituados como transagdes entre duas ou mais partes envolvendo a
remuneracao aqueles que promovem a conservagao, recomposi¢ao, incremento ou manejo de areas de vegetagdo
lecossistema considerada apta a fornecer certos servigcos ambientais, e ou que se abstém de préaticas tendentes a
sua degradagdo. Tende-se a remunerar os provedores dos servigos ambientais (proprietarios, posseiros ou
ocupantes legitimos de certas areas) por praticas de conservagao, recuperacdo, regeneracdo, manejo do uso dos
recursos naturais e absteng@o de uso de técnicas impactantes tais como o emprego do fogo ou agrotdxicos”.
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E a partir das informagcdes contidas na sua defini¢do que podem ser identificados e
analisados os elementos que normalmente s&o apontados como relevantes para a modelagem e
estruturacdo de um determinado programa de Pagamento por Servicos Ambientais, entre 0s
quais se destacam temas como: para 0 que devem ser realizados os pagamentos (?); quem deve
ser pago (?); quanto deve ser pago (?); como os pagamentos devem ser feitos (?) (FAO, 2007,
45), além de questBes relativas ao financiamento, avaliacdo e mecanismos de participacdo e

transparéncia.

Porém, antes de aprofundar a analise da sua estruturacdo, € pertinente
contextualizar e apresentar alguns esclarecimentos acerca da relagdo entre as (e o papel das)
técnicas de valoracdo econdmica (monetaria) de servigos ambientais e 0s programas de PSA, a
fim de evitar confusbes em razdo da forma como tal associacdo possa ser (inadequadamente)

realizada.

4.3.2. A valoracgdo econdmica (monetaria) dos servigos ambientais e 0 PSA

Paralelamente ao aprofundamento do debate académico acerca da importancia das
funcBGes ambientais e da utilizacdo de instrumentos de incentivo — entre 0s quais 0s programas
de PSA — como estratégia voltada a sua protecdo e promocao, tem se desenvolvido também um
abrangente ferramental teérico destinado a realizar a valoragdo econémica (monetaria) dos

servicos ambientais.'®” Através de categorias e metodologias especificas, busca-se estabelecer

167 No ambito das Ciéncias Econdmicas, costuma-se indicar duas correntes tedricas relacionadas a essa tematica:
a Economia Ambiental e a Economia Ecolégica. Nas palavras de Clovis Cavalcanti (2010), “a economia ambiental
aplica aos problemas ecoldgicos as ferramentas da economia neocléassica. Olha o meio ambiente, mas seu propésito
é internaliz&-lo no calculo econdbmico. Ou seja, valord-lo monetariamente: dar aos precos a condigdo de refletir
valores hipotéticos para servicos e funcfes da natureza. Ja a EE [Economia Ecol6gica] tem como propésito dizer
em que medida o uso da natureza pode ser feito sustentavelmente”. Na opinido de André Cechin e José Eli Veiga
(2010, p. 35), “uma das principais diferencas entre as duas teorias econdmicas, a ecoldgica e a convencional, est
em seus respectivos pontos de partida. Mesmo que existam alguns conceitos comuns, eles sdo bem secundarios se
comparados as visdes gerais de cada uma sobre a realidade. No fundo, sdo duas concepg¢des de mundo, pois a
convencional enxerga a economia como um todo, e quando chega a considerar a natureza, o meio ambiente, ou a
biosfera, eles sdo entendidos como partes ou setores da macroeconomia [...] Exatamente o inverso da Economia
Ecoldgica, para a qual a macroeconomia € parte de um todo mais amplo, que a envolve e sustenta”. Entretanto,
segundo Erick Goméz-Baggethun (et alli, 2009, p. 4) “como a Economia Ambiental e a Ecoldgica exatamente
diferem remanesce controverso. As duas se sobrepdem no uso de técnicas especificas para mensurar a
sustentabilidade, avaliar politicas e assistir o processo de decisdo, e na pratica muitos teéricos que trabalham com
a ecologia ecoldgica exploram as ferramentas microecondmicas neocléssicas. E patente, porém, que ambas as
abordagens diferem significativamente no quadro qualitativo com o qual operam”. Ter compreenséo da existéncia
dessa distin¢do é relevante, mas aprofundar as diferencas especificas entre as referidas abordagens extrapolaria o
escopo deste trabalho.
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0 Valor Econdmico Total (VET) de determinado ecossistema (e, portanto, de seus bens e
servigos), de modo que se alcance “[...] uma estimacdo baseada na agregagdo de valores
compativeis (que ndo sejam excludentes entre si) que resultam dos distintos usos
(quantificaveis) diretos ou indiretos, dos valores de opg¢éo associados e dos valores de ndo-uso”
(CORDERQO; et alli, 2008, p. 43). Dito de outro modo, o VET seria o resultado monetario (ou
em outra medida padronizada)!®® da soma de diversas categorias de valores através dos quais
determinado bem ou servi¢o ambiental pode interferir no bem-estar (material e espiritual) das

pessoas, cuja classificacio sera a sequir brevemente indicada.'®®

Valores de uso estdo ligados a utilizagdo direta ou indireta de um bem ou servigo
ambiental, com o objetivo de satisfazer uma necessidade, obter um beneficio econébmico ou a
simples sensacdo de deleite. Essa categoria é dividida em valores de uso direto, valores de uso
indireto e valores de opcéo. A primeira modalidade (uso direto) compreende todos 0s usos que
sdo diretamente realizados a partir do meio ambiente, como é o caso da extracdo de madeira
das florestas. Ja o valor de uso indireto abrange as funcdes ecoldgicas que sustentam e
viabilizam a realizacédo de atividades econémicas, como ocorre com a contribuicdo das florestas
para o controle da erosdo ou filtragem da agua. Por sua vez, o valor de opcdo é representado
pelo beneficio decorrente da possibilidade de utilizacdo de um bem ou servico ambiental num
momento temporalmente posterior — por exemplo, em raz&o de novas descobertas cientificas
ou de avancos tecnoldgicos —, como ocorre com o possivel futuro aproveitamento de elementos

da biodiversidade de uma floresta para fins medicinais.

Ja o valor de ndo-uso se subdivide em valor de existéncia e valor de legado. A
primeira modalidade (existéncia) corresponde ao valor econémico atribuido pelas pessoas a um
ecossistema, seus componentes e atributos mesmo que néo os utilizem direta ou indiretamente,
nem pensam em fazé-lo no futuro. Representam o valor decorrente do simples fato de que
existam, por razfes emocionais, culturais ou pela crenga (ética ou religiosa) no direito da
existéncia de outras formas de vida. E o ocorre, por exemplo, no caso dos valores associados a
conservacdo de determinada espécie da fauna ameacada de extingdo, mesmo por aquelas
pessoas que vivam em locais muitos distantes do habitat do animal e ainda que possivelmente

jamais o vejam diretamente. De outra parte, o valor de legado expressa o desejo de que as

168 Embora ndo seja a Unica medida-padréo utilizada para a valoragéo de servigos ambientais — como sera indicado
adiante — a mensuragao monetéaria é a mais frequente, razdo pela qual é aqui mencionada.

169 Normalmente representado pela equacdo: VET = VUD + VUl + VO + VE + VL. Onde: VET = Valor
Econbmico Total; VUD = Valor de Uso Direto; VUI = Valor de Uso Indireto; VO = Valor de Opc¢éo; VE = Valor
de Existéncia; e VL = Valor de Legado.
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futuras geracdes tenham acesso e a possibilidade de utilizarem determinado bem ou servigo
ambiental para o atendimento de suas necessidades materiais e espirituais. A titulo ilustrativo,
a figura seguinte sintetiza as diversas modalidades de valores que integram a abordagem VET,

como forma de estimar o valor econémico (monetario) de bens e servigos ambientais

Valor Econémico Total (VET)
| I |
Valores de Uso Valores de No Uso
I
I I
Valor de uso Valorde uso
directo indirecto
I I
Bienes que Beneficios Usos futuros . Derivado de la
pueden ser derivados de las directos e Derivado del satisfaccion de saber
consumidos funciones indirectos deseo de que que existe un
directamente ecolégicas (bienes y futuras genera- determinado
(tangibles) (servicios) servicios) ciones puedan ecosistema
beneficiarse de
cierta dotacion
de recursos
naturales
I
= Paisajey = Fijacién de = Conservacién de la = Conservacion de = Especies en peligro
belleza carbono biodiversidad habitat de extincién
escénica atmosférico
= Conservacion de = Cambios irreversi- = Conservacion de la
= Recreacion, = Conservacion habitat bles biodiversidad
educacion y de suelos
cultura = Conservacion de
= Reciclaje de habitat
= Productos nutrientes
maderables = Recreacion,
= Servicios educacion y cultura
= Productos no hidrolégicos
maderables
(alimento, = Reduccion de
fibras, la contamina-
semillas, entre cién del aire
otros)
= Agua
Fuente: Adaptado de Munasinghe, 1992(citado por OECD, 1995).

Perceba-se que, especialmente quando comparado com os produtos e servicos que
normalmente sdo produzidos pelo préprio ser humano, a atribuicdo de contetdo econémico
(monetario) a tais formas de valores (uso e ndo-uso) para bens e servicos ambientais apresenta
significativas peculiaridades, seja em razdo da sua decrescente tangibilidade (vide figura
acima), seja pela inexisténcia de estruturas de trocas entre as pessoas (mercados) claramente
definidas.!° Para responder a esse cenario, os estudiosos da valoragio econdmica dos servicos

ambientais costumam apresentar metodologias especificas (GROOT; et alli, 2002, p. 403-407;

170 Essas circunstancias estdo associadas ao carater de bem publico e a tendéncia de externalidades nos servicos
ambientais, temas tratados no item 4.2.2.
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CORDERO, et alli, 2008, pp. 47-52), com o objetivo de desenvolver o ferramental tedrico
voltado ndo apenas a indicar o que valorar (uso e ndo-uso), mas também como fazé-lo, conforme

sera panoramicamente indicado a seguir.

O primeiro grupo é designado como metodologias de valoracéo direta (ou baseadas
em valores de mercado), as quais utilizam como parametro o preco praticado na transacao de
certo bem ou servico ou o0s custos associados a modificagdo na sua qualidade ou
disponibilidade. Na primeira abordagem sao verificados os precos atribuidos nas trocas que
envolvam elementos do meio ambiente. Entretanto, tal metodologia é insuscetivel de ser
empregada na grande maioria dos casos envolvendo servigos ambientais, pois sua
aplicabilidade se restringe a poucas situagdes, normalmente relacionadas a bens ambientais
especificos, para os quais haja mercados organizados (local, nacional ou internacional), como
ocorre com a producéo de alimentos, por exemplo. Além disso, também encontra dificuldades
por pretender fazer coincidir preco e valor monetario. Ocorre que o montante pelo qual se
promove alguma transagdo (prego) em determinada circunstancia, ndo necessariamente
representa integralmente o seu contedo monetario (valor econémico total). Por isso, como
forma de complementar essa analise, sdo apresentadas técnicas nas quais 0s custos atuais ou
potenciais, relacionados ao impacto econémico e social de determinado bem ou servigo
ambiental, sdo utilizados como parametro para a estimacdo de seu valor (monetério). Nesse
contexto, estdo abrangidas diversas categorias de custo, entre os quais se pode mencionar: (i) 0
custo evitado, referindo-se aqueles gastos que ocorreriam no caso da auséncia ou decréscimo
de certo bem ou servico ambiental, tais como 0s prejuizos ao patriménio e a salde das pessoas
que s@o minorados pelos servicos ambientais de controle de enchentes ou de tratamento de
residuos organicos; (ii) o custo de substituicdo, relacionado aos dispéndios que seriam
necessarios para, quando isso for possivel, substituir artificialmente o beneficio decorrente de
certa funcdo ambiental, tal como ocorre, por exemplo, com a instalagdo de unidades de
tratamento diante da diminuicdo do servico ambiental de purificacdo da agua; (iii) o0 custo
defensivo ou de reparacéo, ligado aos gastos necessarios para evitar ou corrigir 0s impactos
indesejados para 0 meio ambiente, tal como se da com a adoc¢do de medidas de preservacao ou
restauracdo de extensas areas florestadas com espécies nativas, com o objetivo de manter os
servicos ambientais associados a biodiversidade local; (iv) o custo de oportunidade,
representado pelos beneficios econdémicos que se perdem ou ndo sao auferidos, por ndo se
utilizar determinado recurso natural para outras finalidades que tenham valor monetario, como

pode ocorrer com a paralisacdo ou substituicdo de usos produtivos da terra (agricultura,
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pecuaria, etc.) em razdo da adogdo de medidas voltadas a promocao de servigos ambientais.

A literatura especializada também faz referéncia a metodologias de valoracéo
indireta (ou baseadas em preferéncias reveladas), as quais pautam a valoracdo econdmica de
bens e servicos ambientais na disposicdo das pessoas em pagar para obter seus beneficios. E o
que ocorre, por exemplo, com a utilizagdo da categoria conhecida como custo de viagem, que
se baseia no pressuposto de que as pessoas valoram economicamente (monetariamente) a
experiéncia de visitar locais com valor ambiental (parques, florestas, sitios historicos, etc.).
Diante disso, os custos de viagem (tempo de deslocamento, gastos envolvidos em chegar até o
local, as tarifas cobradas, o que se deixa de auferir com outras atividades nesse periodo, etc.)
poderiam ser tidos como o reflexo do valor econdmico (monetério) que implicitamente se
atribui, por exemplo, a servicos ambientais relacionados a recreacdo. Com légica semelhante,
surge também o denominado preco hedoénico, através do qual se busca identificar o valor
econdmico (monetario) implicitamente associado a determinado produto, em razdo de suas
caracteristicas ambientais. Para exemplificar isso, costuma-se fazer referéncia aos precos de
imoveis localizados em praias, normalmente mais elevados do que o valor monetario de iméveis
situados em regiBes com cenarios menos atrativos, ainda que sejam edificacdes com as mesmas
caracteristicas. Perceba-se, entretanto, sem prejuizo de outras dificuldades metodolégicas, que
a valoracdo econdmica baseada em preferéncias reveladas é aplicavel a um conjunto bastante

restrito de situacoes.

Também vém sendo desenvolvidas metodologias de valoracdo contingente (ou
baseadas em preferéncias declaradas), nas quais se formulam diversos cenarios alternativos
hipotéticos, aplicando-se questionarios com a intencdo de identificar o valor econdémico
(monetario) que as pessoas atribuem e reconhecem para modificagdes na qualidade e
disponibilidade de servigos ambientais e qual a sua disposi¢do para suportar (pagar) oS custos
envolvidos. Ha, ainda, metodologias que partem de elementos biofisicos, como a proposta de
“[...] que todos os processos e transagdes realizadas na economia fossem analisados em termos
da energia contida nos bens e produtos transacionados, de forma que valoracdes de recursos
naturais ndo seriam feitas em unidades monetdrias, mas sim em unidades energéticas”

(MATTOS; et alli, 2009, p. 63).

Ainda que se partisse do pressuposto de que “o principal objetivo em compreender
e valorar o capital natural e os servicos ambientais [seja] tomar decisdes mais acertadas,
resultando em melhores a¢des relacionadas ao uso da terra, 4gua e outros elementos do capital
natural” (DAILY:; et alli, 2009 p. 23) e mesmo que se reconhecesse como relevante o seu papel
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de aproximar (a partir de uma base mais comum) o discurso entre economistas, ecélogos e
tomadores de decisdo (VIGLIZZO; et alli, 2011, p. 20), o fato é que a proposta de valorar
economicamente 0s servicos ambientais (através das estimacdo do VET), assim como as
categorias e metodologias desenvolvidas para tal tarefa, enfrentam sérias dificuldades e severas

criticas.

Em primeiro lugar, ha barreiras de conhecimento técnico-cientifico que impactam
na viabilidade, qualidade e adequacao das estimativas indicadas pelos diversos métodos de
valoragao econdmica do meio ambiente. Conforme destaca José Paruelo (2011, p. 125), “em
muitos poucos casos se conhece suficientemente bem as formas de producdo dos distintos
servicos [ambientais], é dizer, o vinculo entre a estrutura e o funcionamento do ecossistema e
o nivel de provisdo de um servigo [ambiental]”. Como decorréncia disso, Ronaldo da Motta
(2011, p. 185) reconhece que a estimacdo da futura escassez de um determinado servigo
ambiental e a correspondente valoragdo monetaria dessa circunstancia ¢ “[...] uma questio
complexa, que exige um certo exercicio de futurologia”. Isso revela o subjetivismo que também
é inerente a aplicacdo das metodologias de valoracdo econdémica de servicos ambientais e deixa
transparecer que ndo se trata de ferramenta neutra ou imparcial, de modo que seus resultados
sdo afetados por concepcdes (ideoldgicas, politicas, éticas, etc.) daqueles que a conduzem. Mas
talvez a principal critica (pelo menos no sentido de ser a mais recorrente) a tais metodologias
esteja relacionada a sua concepcao unimodal, “[...] dado que todas elas defendem a existéncia
de uma unica fonte de valor” (SCHWARZ, 2012, p. 104), pressupondo equivocamente a
comensurabilidade dos bens e servicos ambientais a partir de uma Unica medida padronizada,

como é o caso de seu valor monetario.'’* Ao promover essa abordagem, desconsidera-se que

11 Henrique Schwarz (2012, p. 105 e p. 111) esclarece que esse carater unimodal dos métodos de valoragéo
econdmica do meio ambiente ndo se restringe a utilizagdo da moeda como medida padrdo. Ao contrario, ele pode
recorrer, pelo menos, “[...] a um de dois métodos de calculo: por um lado, ao célculo monetério, com base no
principio do ‘consentimento marginal para pagar’ (pela aquisi¢io de um bem ou servigo) ou ‘para receber’ (Uma
compensacdo pela sua perda) e na configuracdo de mercados ficticios; por outro, apoia-se na contabilidade
energética, com base em modelos biofisicos, que estimam o valor dos bens em fungdo da quantidade de energia
solar que esta neles incorporada. No primeiro caso, falamos de valoragdo monetaria ou econémica dos bens, no
segundo de valoragdo energética ou ecologica”. Em outro trecho, referido autor complementa: “a andlise
ecoenergeética assume-se, por seu lado, como um projeto com propriedades simétricas da analise monetéaria, no que
se refere a valoragéo dos bens e servigos do ambiente. Mas ela também assenta na ideia de comensurabilidade de
todos os valores, limitando-se, nestas condigdes, a substituir o reducionismo monetério por um outro reducionismo,
neste caso de tipo ecoldgico. E um facto que ela parte de uma concexo radicalmente diferente da economia,
encarando-a como sistema aberto, que troca materiais e energia com o ambiente [...] Mas, no fundo, também ela
se baseia num dogma ‘monista’, s6 que, desta vez, de tipo energético, defendendo a tese de que apenas a energia
incorporada conta para a determinacao do valor dos bens, que os fluxos de materiais sdo meros suportes ou veiculos
da energia, considerada como o fator limitante da producéo de riqueza”.
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0s bens e servigcos ambientais também abrangem outras formas de valores (sociais, culturais,
éticos, etc.) que ndo estdo necessariamente vinculadas ao viés utilitarista e, portanto,
simplesmente nédo seria viavel pretender reduzi-los todos a unidades monetarias ou a qualquer

outra unidade-padro.'"?

Num primeiro momento poder-se-ia pretender vislumbrar, nessas pertinentes
criticas a dificuldade (impossibilidade) de se promover a valoragdo econémica (monetaria) dos
servigcos ambientais, também um obstaculo intransponivel para o proprio cabimento e utilidade
de programas de Pagamento por Servigos Ambientais, como ferramentas de tutela (juridica) do
meio ambiente. Poder-se-ia argumentar que, ndo sendo viavel identificar satisfatoriamente o
valor de mercado (monetario) dos elementos do meio ambiente, também seria oportuno
concluir, até mesmo por deducdo ldgica, pela inadequacao de todo e qualguer instrumento que
tenha como base 0 pagamento para a provisao de tais servicos ambientais, como supostamente
ocorreria com esquemas de PSA. Entretanto, diversamente da dubiedade que talvez o proprio
sentido literal da nomenclatura utilizada possa induzir, 0 Pagamento por Servigos Ambientais
ndo necessariamente envolve operacGes de venda e compra propriamente ditas, realizadas
mediante a atribuicdo de um prec¢o, numa légica de funcionamento de mercado. Dito de outro
modo, os programas de PSA ndo tém como objeto a realizacdo de transacdes monetarias
envolvendo a alienacéo e aquisicdo do servigo ambiental em si, nem trabalham com a ldgica de
que o0s servicos ambientais consubstanciam bens plenamente passiveis de serem livremente
transferidos entre titulares diferentes, num cenario de interacdo espontanea de oferta e demanda

de fixac&o de precos.t™

172 Mesmo entre aqueles que se dedicam a estudar a valoragio econémica dos servicos ambientais, se reconhece a
existéncia de valores intrinsecos (ndo-instrumentais, portanto) relacionados ao meio ambiente. Tratando do tema,
Susan Seehusen e Ingrid Prem (2012, p. 24) pontuam que: “os valores intrinsecos correspondem a contribuicdo
dos ecossistemas e da biodiversidade em manter a salde e a integridade de um ecossistema ou espécie per se,
independente da satisfacdo humana. Esses valores sdo baseados em sistemas de valor teoldgicos ou éticos e nao
podem ser captados em termos monetarios”. Essa conclusédo (atribuicdo de valores ndo-instrumentais ao meio
ambiente e, portanto, ndo suscetiveis de valoracdo monetéria) pode ser obtida sem necessariamente recorrer a
argumentos ndo-antropocéntricos mais extremados, mas também a partir de uma abordagem alargada do
antropocentrismo, conforme ja discutido no item 2.2.6.

173 Na mesma diregdo, posiciona-se Ana Maria Nusdeo (2012, p. 70): “importante frisar também que o fato de
haver remuneracéo e de as politicas que adotam o pagamento por servigos ambientais basearem-se fortemente em
incentivos econdmicos ndo deve levar a conclusdo da existéncia de mercados maduros em torno desses mesmos
servicos. Vale dizer, a I6gica econdmica por tras dos pagamentos por servigos ambientais ndo envolve uma logica
de mercado. A ideia de mercado pressupde a interacdo espontanea de agentes compradores e fornecedores cujo
objetivo principal seja a alocacdo eficiente de recursos para a producdo de bens e servicos cuja necessidade é
variavel e sinalizada pelo mercado. A situacdo do fornecimento do servico ambiental é diferente, pois, na medida
em que € provido pela natureza e tem caracteristicas de bem publico, existe a possibilidade de beneficiarios ndo
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Ao contrério, pelo menos no contexto (juridico) brasileiro, o objeto do Pagamento
por Servigcos Ambientais pode ser compreendido como a busca pela efetiva adocdo de condutas
(fazer, ndo fazer, tolerar, etc.) consideradas positivamente impactantes na disponibilidade e
qualidade de servicos ambientais, utilizando-se um incentivo econdmico especifico
(pagamentos diretos) como estratégia para se atingir tal objetivo. De mais a mais, tal ferramenta
geralmente apenas tem condicdes de ser desenvolvida quando previamente foram elaboradas
estruturas regulatorias consistentes, ainda que atuem a partir do fomento e ndo da represséo,
justamente porque ndo € acertado supor a existéncia ou formacdo de um mercado de transacéao
para servicos ambientais nos moldes tradicionais.}’* Na medida em que se esclarece que os
programas de PSA né&o representam propriamente a compra e venda de servicos ambientais e
nem operam necessariamente no contexto de mercados, mas destinam-se a (ttm como objeto)
influenciar a adogdo de certos comportamentos considerados ambientalmente desejados,
afigura-se pertinente a afirmacao reiteradamente contida na literatura especializada, no sentido
de que “[...] ndo € uma condicdo necessaria efetuar uma valoragdo econdmica [monetaria] dos
servicos ambientais para desenvolver um PSA, sobretudo quando se tem em conta as
dificuldades tedricas e praticas de valora-los” (GOBI, 2011, p. 301).17°

Em suma, a utilidade de programas de PSA, como uma das estratégias de tutela
juridica do meio ambiente, ndo se confunde e nem se vincula necessariamente com as
dificuldades (impossibilidade) de completa valoracdo econémica (monetéria) dos servicos
ambientais. Os objetivos ambientais de esquemas de PSA podem ser alcangados

independentemente da atribuicdo de valor monetario para os servigos ambientais propriamente

pagarem por ele. A interacdo entre oferta e procura, assim, ndo serd determinante para a alocagdo dos recursos.
[...] Para efeitos de uma discussdo juridica sobre o tema, o principal aspecto que distingue as transagdes sobre
servigos ambientais daquelas proprias dos mercados relevantes tradicionais é a sua dependéncia, salvo algumas
excecdes, de uma estrutura regulatoria que as induza e a predominancia de objetivos socioambientais — e ndo da
mera eficiéncia alocativa — nas politicas a eles referentes”.

174 Embora seja verdade que a estruturacdo de programas de PSA, em determinadas condices, pode se aproximar
da légica de mercado, com negociagdes diretas e voluntarias entre os participantes. Isso costuma ocorrer nos
chamados PSA privados (vide item 4.3.3.), embora representem parcela ndo majoritaria das experiéncias praticas
atualmente existentes. Entretanto, mesmo nestes casos, 0 objeto da relagdo juridica que se forma entre as partes é
o cumprimento de obrigacGes especificas (adogdo de certo uso do solo e, de outra parte, realizacdo de pagamentos
diretos), ndo representando propriamente a transacao do servigco ambiental em si.

% Em sentido semelhante manifestam-se varios outros autores. Por exemplo, na literatura nacional, “a
consolidacdo de um sistema de PSA ndo requer uma valorag¢do econdmica dos servigcos ambientais (beneficios dos
compradores), nem uma analise dos retornos financeiros dos usos da terra alternativos (custos de oportunidade dos
provedores)” (SEEHUSEN; PREM, 2012, p. 39). Ja em trabalhos de autores estrangeiros: “na pratica, a valoragéo
ndo é uma precondicdo para a implementacao de PSA, porque os tomadores de decisdo apenas precisam determinar
se vale a pena pagar o pre¢o” (FERRARO 2011, p. 1136). Ou ainda: “ao contrario do senso comum, muitas vezes
ndo € necessario realizar uma completa valoragcdo econdmica dos servigos ambientais antes de estabelecer um
programa de PSA [...]” (WUNDER, 2005, p. 11).
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ditos, porque tais programas tém como objeto a adogdo de certas condutas consideradas
ambientalmente desejadas. E bem verdade que as categorias oriundas da valoragio econdmica
podem (devem) ser levadas em consideracdo como um dos critérios no processo de escolha e
modelagem juridica e institucional de programas de PSA. Por exemplo, estimar qual o custo
defensivo das demais alternativas disponiveis para a provisdo de determinado servico
ambiental, ou perquirir qual o custo de oportunidade envolvido na adogdo da conduta
pretendida pelo programa de Pagamento por Servicos Ambientais, sdo elementos que podem
influenciar nos resultados atingidos com a sua implantacdo. Portanto, embora ndo seja condicéo
necessaria para que esquemas de PSA sejam utilizados, ndo se afigura despropositado
reconhecer que o aprimoramento e o0 adequado manuseio das ferramentas tedricas de valoracdo

econémica dos servicos ambientais podem auxiliar na sua eficacia.

Numa palavra, a utilizacdo de programas de Pagamento por Servicos Ambientais
ndo esta vinculada a valoragdo econémica de servicos ambientais, embora tais categorias (da
valorag&o econdmica) podem contribuir na sua estruturacio e aplicacio (do PSA). E pertinente
destacar, entretanto, que essa circunstancia (influéncia) néo se restringe apenas aos esquemas
de Pagamento por Servigos Ambientais. Ao contrario, a utilizacdo — explicita ou implicita — de
categorias oriundas da valoracdo econdémica do meio ambiente € uma caracteristica que esta
presente em praticamente todos os instrumentos destinados a sua tutela juridica, sejam 0s que
atuam na regulacdo direta de comportamentos das pessoas ou naqueles baseados em
incentivos.t’® Por exemplo, os mesmos custos defensivo e de oportunidade, relacionados aos
varios modos de uso da terra e que impactam diferentemente na qualidade e disponibilidade de
servicos ambientais, também podem configurar um dos fatores relevantes para a definicdo do
valor da multa ou da intensidade da punig@o necessaria para motivar efetivamente as pessoas a
ndo adotarem condutas proibidas na norma (juridica) repressiva, influenciando também os

resultados alcancados através da imposicdes de sangdes juridicas negativas.’’

Uma vez situada qual a relacdo entre (e o papel da) valoracdo econdmica

(monetaria) de servicos ambientais e os programas de PSA, pode-se avancar na discussao de

176 Sobre essa distingdo, vide item 3.4.

177 Sob esse contexto, portanto, ndo ha diferencas essenciais entre 0 Pagamento por Servicos Ambientais e outros
instrumentos de tutela juridica do meio ambiente. Em todos esses casos se esta diante de normas que buscam
influenciar padrfes de comportamento, variando apenas a estratégia (repressiva ou promocional) para se atingir
esse objetivo. Em termos teoricos, é possivel que o0 mesmo resultado (conduta) possa ser obtido por instrumentos
juridicos distintos (ou da combinacéo entre eles), dependendo da escolha legislativa adotada. A reflexdo sobre os
critérios de escolha entre os diversos instrumentos de tutela juridica do meio ambiente é retomada na Segéo 5 (item
5.3)).
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alguns dos principais elementos tedricos atinentes a estruturacdo de esquemas de Pagamento

por Servicos Ambientais, 0 que sera realizado no proximo item.

4.3.3. Principais elementos da estruturacéo de programas de PSA

N&o obstante possam ser identificadas variagcdes na forma de exposicao, quando a
literatura especializa discute a estruturagéo de programas de PSA, normalmente sdo abordados
0s seguintes elementos: (i) os servicos ambientais envolvidos; (ii) as partes que os integram; e
a (iii) operacionalizacao dos pagamentos, no que se refere as modalidades utilizadas, as formas
de selecdo de quem os recebe e 0 modelo de governanca dos recursos.!’® Além disso, costumam
ser destacados alguns dos principais cuidados que devem estar presentes na implementacdo de
tais instrumentos de incentivo, assim como sdo apresentadas consideracdes criticas a sua

concepcao e funcionamento. Este sera, portanto, o roteiro do presente item.

4.3.3.1. Os servigos ambientais (mais comumente) envolvidos em programas de PSA

Embora teoricamente a utilizacdo de PSA possa estar direcionada as mais variadas
situacbes, os autores que se dedicam ao tema indicam que as experiéncias préaticas
frequentemente estdo voltadas aos servicos ambientais ligados (i) a conservacdo da
biodiversidade; (ii) a protecdo de bacias hidrogréficas; (iii) ao sequestro e estocagem de
carbono; e (iv) a beleza cénica. Na doutrina nacional, por exemplo, Ana Nusdeo (2012, pp. 23-
52) busca contextualizar essas possibilidades, bem como as transa¢Ges mais frequentemente

utilizadas em cada uma delas, no &mbito de programas de PSA.

A biodiversidade ou diversidade bioldgica pode ser definida como “a variabilidade
de organismos vivos de todas as origens [...] compreendendo ainda a diversidade dentro de
espécies, entre espécies e de ecossistemas” (MMA, 2000, p. 9). Servigos ambientais de todas
as categorias!’® estdo diretamente associados a biodiversidade, entre os quais podem ser

mencionados a prépria manutencédo e funcionamento dos ecossistemas (servigos de suporte); a

178 Sera adotado como base o modelo indicado pela FAO (2007, pp. 36-45 e pp. 73-93), complementado pelas
ideias de outros autores que se dedicaram ao tema. Porém, no desenvolvimento do presente tdpico serdo realizadas
adaptacOes na forma de apresentar o assunto, com o objetivo melhorar a sua sistematizacdo; além de adequacGes
de conteldo, visando aproximar a exposicao tedrica aqui realizada ao contexto brasileiro.

179 Sobre a conceituacio e classificagdo da categoria servicos ambientais, vide item 4.2.
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qualidade da &gua e a estabilidade climatica global e local (servigo de regulacdo); a obtencao
de substancias e informagdes genéticas relevantes para a producdo de medicamentos e 0
desenvolvimento de tratamentos médicos, através da bioprospecao (servigos de provisao); além
de estar relacionada a valores recreacionais e espirituais (servicos culturais). Em razdo dessas
caracteristicas, costuma-se destacar que, para além do uso direto, a diversidade bioldgica
também apresenta elevado valor de uso indireto, de opgdo e de legado.'®

Desse modo, os esquemas de Pagamento por Servicos Ambientais focados na
biodiversidade costumam contemplar incentivos econémicos (pagamentos diretos) destinados
a realizacdo de certos usos do solo que podem impactar positivamente na quantidade e
qualidade da diversidade biologica. E que se verifica, por exemplo, com as medidas de
preservacao de certa area, que envolvem o ““[...] isolamento de um ecossistema com a finalidade
de que ele mantenha suas caracteristicas naturais [...]”’; ou com medidas de conservacdo, nas
quais a interacdo homem-natureza tem por objetivo a “[...] melhoria das condi¢cbes ambientais
sem que esses ambientes percam a sua originalidade” (GRISI, 2007, p. 63 e p. 192). Para tanto,
pode ser necessario o desenvolvimento de acdes de recuperacdo, visando a “restituicdo de um
ecossistema ou de uma populacéo silvestre degradada a uma condi¢do ndo degradada, que pode
ser diferente de sua condigdo original”; de restauracdo de “[...] um ecossistema ou de uma
populagio silvestre degradada o mais proximo possivel da sua condig@o original”; de manejo,
envolvendo procedimentos que procuram “[...] assegurar a conserva¢dao da diversidade
bioldgica e dos ecossistemas” (LF 9.985/00, art. 2°); ou de enriquecimento ecoldgico,
envolvendo técnicas que visam “[...] & recuperagdo da diversidade biologica em éreas de
vegetacdo nativa, por meio da reintrodugdo de espécies nativas” (LF 11.428/06, art. 3°, VI).
Além disso, no caso dos servigos ambientais advindos de recursos genéticos presentes em areas
biodiversas, as medidas de PSA também podem envolver condutas destinadas ao proprio acesso

ao patrimonio genético e aos conhecimentos tradicionais associados. 8!

Por sua vez, os programas de protecdo de bacias hidrograficas também estdo
indissociavelmente relacionados a diversos servicos ambientais, tais como o suporte na

formacdo do solo e na ciclagem de nutrientes; a regulacéo de enchentes e do ciclo da &gua, seja

180 Sobre a classificagdo das modalidades de valor no ambito da valoragdo econdmica (monetéria) dos servigos
ambientais, vide item 4.3.2. Destaque-se que a nocdo de valor da biodiversidade transcende seu conteddo
meramente econdmico, na medida em que se reconhece também valores nao-instrumentais (intrinsecos) atribuidos
ao meio ambiente. Sobre o tema, vide item 2.2.

181 No ordenamento juridico brasileiro, a disciplina juridica sobre tais questdes esta contida na Medida Provisoria
n. 2.186-16/01.
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pela reducdo da erosdo, sedimentacdo e salinizagdo, bem como através da filtragem de
contaminantes e da recarga de lengois freaticos; a provisdo de dgua em niveis quantitativos e
qualitativos suficientes para a desedentacdo e outros usos produtivos; além de ser fonte de
servigos culturais de recreacdo. Em tais situacdes, o valor de uso (direto ou indireto) e o valor
de legado costumam ser destacados, despontando a atencdo para os custos (evitado, de
substituicdo, defensivo, etc.) implicados na alteracdo do funcionamento destes servicos

ambientais.

Em razdo da forte conexdo entre a quantidade-qualidade da agua e a cobertura
florestal existente em certa regido, é bastante frequente que os programas de Pagamento por
Servigos Ambientais direcionados a protecdo de bacias hidrogréficas busquem a adog¢do de
condutas que promovam as medidas, antes mencionadas, de preservacdo, conservacao,
recuperacdo, restauracdo, manejo ou enriquecimento de recursos florestais e da vegetacdo
nativa.'82 Além disso, nessa modalidade de esquemas de PSA, também se destaca o estimulo a
substituicdo de préticas atuais de uso produtivo do solo por técnicas de producdo alternativas,
consideradas mais positivamente (ou mesmo negativamente) impactantes para a provisao dos
servigos ambientais que se pretende promover. Como exemplos disso, podem ser mencionados:
o sistema de integracao lavoura-pecuaria-floresta, assim entendida a “‘a estratégia de producéo
sustentavel que integra atividades agricolas, pecuérias e florestais, realizadas na mesma éarea,
em cultivo consorciado, em sucessdo ou rotacionado, buscando efeitos sinérgicos entre 0s
componentes do agroecossistema”, a fim de mitigar o desmatamento provocado pela conversao
de novas areas de vegetacdo nativa em locais de pastagem ou lavoura (LF 12.805/13, art. 1°); o
sistema de plantio direto, que “[...] ¢ uma técnica de cultivo conservacionista na qual procura-
se manter o solo sempre coberto por plantas em desenvolvimento e por residuos vegetais”, de
modo a protegé-lo do impacto da chuva, do escorrimento superficial e das erosfes hidrica e
edlica (EMBRAPA, 2006); e o sistema de producdo orgénica e agroecoldgica, com a
finalidade de “promover um uso saudavel do solo, da agua e do ar, e reduzir ao minimo todas
as formas de contaminacao desses elementos que possam resultar das praticas agricolas” (DF,

10.831/03, art. 1°, § 1°, IV).

Outra area na qual despontam programas de Pagamento por Servigos Ambientais é

182 A possibilidade de uma mesma opgao de uso do solo impactar positivamente na provisdo de mais de um servico
ambiental é bastante frequente na préatica. No que se refere a estruturacdo de programas de PSA, essa circunstancia
sera retomada quando se tratar dos chamados servigcos ambientais em pacote (item 4.3.3.4.).
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0 sequestro e estocagem de carbono e de outros gases que influenciam na regulagédo do clima,
e, em Ultima anélise, nos proprios servigos ambientais de suporte das condi¢bes necessarias
para a viabilidade e qualidade da vida humana (e ndo humana) no planeta. No que se refere aos

183 o5ty

ecossistemas terrestres, por exemplo, o fendbmeno conhecido como mudancas climaticas
diretamente relacionado as modificagcBes provocadas por atividades humanas nos estoques de
carbono existentes na biomassa viva aérea (que se encontra acima do solo, incluindo caules,
troncos, galhos, cascas, sementes e folhagens), na biomassa viva subterranea (formada pelas
raizes vivas), na matéria organica morta (abrangendo materiais como a madeira, além do

residuos organicos em geral) e no proprio solo mineral e organico (HERBERT, 2010, p. 31).

Nesse contexto, esquemas de PSA séo utilizados como uma das alternativas para
promover medidas de mitigagéo, ou seja, “mudancas e substituicdes tecnoldgicas que reduzam
0 uso de recursos e as emissdes por unidade de producdo, bem como a implementacdo de
medidas que reduzam as emissdes de gases de efeito estufa e aumentem os sumidouros”, estes
ultimos entendidos como o “processo, atividade ou mecanismo que remova da atmosfera gas
de efeito estufa, aerossol ou precursor de gas de efeito estufa” (LF 12.187/09, art. 2°, VII e IX).
Isso porque a mitigacdo da mudanca climética pode envolver diversas acGes de sequestro e
estocagem de carbono que estdo diretamente relacionadas ao uso do solo, inclusive as ja
anteriormente mencionadas, consistentes na recuperacao, restaura¢do, manejo e enriquecimento
da cobertura florestal,*®* assim como através da utilizacdo de sistemas produtivos alternativos,
a exemplo da integracdo lavoura-pecuaria-floresta e do plantio direto. Além disso, entre outras
técnicas de uso do solo que envolvem o sequestro e a estocagem de carbono, cuja adogdo pode
ser estimulada através de programas de PSA, podem ser mencionadas: a recuperacdo de
pastagens degradas, para evitar a perda de cobertura vegetal e a reducdo no teor de materia

183 pode ser definida como as alteragBes nas condigGes climaticas — e os fendmenos naturais disso decorrentes —
“[...] que possa ser direta ou indiretamente atribuida a atividade humana que altere a composicéo da atmosfera
mundial e que se some aquela provocada pela variabilidade climatica natural observada ao longo de periodos
comparaveis” (LF 12.187/09, art. 2°, VIII).

184 No contexto global, entre os instrumentos de sequestro de carbono destaca-se o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (no ambito do Protocolo de Quioto), que pode assumir o carater de Pagamento por
Servicos Ambientais, na forma propugnada neste trabalho, quando a transac&o de créditos de carbono envolver a
modificacdo de usos do solo. Outro instrumento que tem assumido relevancia é a denominada Reducdo de
EmissGes provenientes de Desmatamento e Degradacdo Florestal (REDD+), o qual também pode se
operacionalizar através da realizacdo de pagamentos diretos relacionados ao uso do solo que se adota em
determinado local. O aprofundamento acerca desses instrumentos extrapola os limites da presente pesquisa. Sobre
0 Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, vide o trabalho de Melissa Furlan (2010). Ja para uma descricdo e
avaliacdo do REDD+, vide publicacdo da Secretaria de Assuntos Estratégico (SAE, 2011).
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organica do solo e, por conseguinte, 0 aumento da emissdo de gas carbdnico para a atmosfera
que disso resulta (MAPA, 2012, p. 75); a fixacdo bioldgica de nitrogénio, que consiste no “uso
de microrganismos que possuem uma enzima denominada nitrogenase e que sdo capazes de
transformar o nitrogénio atmosférico (N2) em NHjs, forma nitrogenada prontamente assimiléavel
pelas plantas e outros organismos” (MAPA, 2011, p. 38), diminuindo ou eliminando o uso de
adubos minerais; e o tratamento de dejetos animais, consistente na utilizagdo da biodigestéo de
residuos animais para geracdo de biogas — e sua conversdo em energia — e de composto

organico.'®

Finalmente, também podem ser identificados programas de Pagamento por
Servigos Ambientais compreendendo a conservagéo de locais considerados belos ou portadores
de valor historico ou cultural, utilizados para a préatica de atividades desejadas pelas pessoas,
por exemplo, com finalidades recreacionais, turisticas, contemplativas, esportivas, educativas,
etc. Assim como ocorre com as modalidades de PSA antes descritas, também esses casos estéo
relacionados ao uso do solo, na medida em as opg¢des que forem adotadas podem impactar
(positiva ou negativamente) nas condi¢des que singularizam tais locais como provedores dos
servicos ambientais culturais antes mencionados. Entre as transacGes geralmente associadas a
esquemas de PSA envolvendo beleza cénica, a titulo exemplificativo podem ser mencionadas:
a cobranca de taxas para acesso e permanéncia em tais locais; a formatacdo de pacotes de
ecoturismo, com o repasse de pagamentos diretos em troca da adocdo de praticas de uso do solo
que auxiliem na provisdo dos servicos ambientais pretendidos; a realizacdo de acordos de
cooperacao para a administracdao conjunta do local; além contratos de gestédo de area, através
dos quais se assume a obrigacdo de conservacgdo do local com as caracteristicas de paisagem
(NUSDEO, 2012, pp. 50-52).

4.3.3.2. As partes que integram programas de PSA

Adotando como ponto de partida a definicéo (juridica) antes proposta e discutida, 8

como partes que integram as relaces formadas em decorréncia da implantacdo de programas

185 No contexto brasileiro, todas essas medidas fazem parte do Plano Nacional de Mudanca do Clima, que tem
como objetivo geral “[...] identificar, planejar e coordenar as a¢bes e medidas que possam ser empreendidas para
mitigar as emissdes de gases de efeito estufa geradas no Brasil, bem como aquelas necessarias a adaptacdo da
sociedade aos impactos que ocorram devido a mudanga do clima” (CIMC, 2008).

186 Sobre a conceituagdo de Pagamento por Servicos Ambientais, vide o item 4.3.1.
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de PSA podem ser identificados os (i) provedores de servicos ambientais, (ii) os beneficiarios
de servicos ambientais e (iii) os intermediarios.'®” Em termos sintéticos, na l6gica do PSA, os
provedores que integram o programa assumem a obrigacao de adotar condutas (fazer, ndo fazer,
suportar) relativas ao uso do solo, que sdo consideradas positivamente impactantes na
disponibilidade e qualidade de determinado servigo ambiental, recebendo para isso incentivos
econdmicos, atraves de pagamentos diretos (monetarios ou ndo), que sdo realizados
pessoalmente pelos beneficiarios destes servicos ambientais ou através de intermediarios. E
chegado o momento de analisar as caracteristicas teoricas da estruturacdo de PSA em relacao

cada uma destas partes.

Os beneficiarios de PSA constituem o grupo de pessoas que aproveitam 0s servicos
ambientais cuja disponibilidade e qualidade sdo positivamente impactadas pelas condutas
adotadas pelos provedores que integrem o programa. Entretanto, em esquemas de PSA ¢é
bastante frequente que ndo haja coincidéncia absoluta entre os beneficiarios e aqueles que
efetivamente realizam os pagamentos diretos para os provedores dos servigos ambientais. Em
grande medida, isso decorre das proprias caracteristicas que marcam os servi¢os ambientais, ja
anteriormente discutidas (vide item 4.2.2.), entre as quais a natureza de bens publicos, as
dificuldades de internalizacdo das externalidades positivas, a auséncia de informacéo completa
sobre seus efeitos, os problemas de acdo coletiva envolvidos e a impossibilidade de precisa
valoracao econdémica ou de plena ado¢édo da l6gica de trocas de mercado. Dito de outro modo,
embora teoricamente possivel, na pratica ndo se identificam situacBes nas quais todos 0s
beneficiarios arquem com todos os pagamentos diretos realizados em favor dos provedores num
determinado programa de PSA. Essa assimetria entre beneficiarios e aqueles que suportam 0s

pagamentos diretos pode ocorrer de diversas formas.

H4 situacBes nas quais as melhorias decorrentes do programa de PSA tenham o
potencial de beneficiar um grupo de pessoas mais abrangente do que os responsaveis pelos
pagamentos diretos. Por exemplo, pense-se na situacdo de uma usina hidrelétrica, para cujas
atividades é fundamental o acesso a dgua em volumes frequentes e com baixos niveis de

sedimentagdo. Buscando alcancar essas caracteristicas, a usina pode estruturar um programa de

187 Na literatura especializada também é possivel identificar referéncia aos prestadores de conhecimento
(knowledge providers), para indicar os “[...] expertos em gestdo, especialistas em valoragdo, planejadores de uso
do solo, consultores legais que podem fornecer conhecimento essencial para o desenvolvimento do esquema” de
PSA (SMITH; et alli, 2013, p. 20). Néo obstante sua relevancia pratica, tal categoria de agentes néo € incluida na
definicdo proposta (nem analisada no presente item) por ndo constituir um elemento necessario na caracterizagao
da relagdo juridica formada no &mbito dos programas de PSA.
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Pagamento por Servigos Ambientais com os responsaveis pelas terras que estejam situadas
acima do ponto de captacdo de 4gua que abastece suas turbinas, realizando pagamentos diretos
aqueles que adotarem praticas de gestao do solo que contribuam positivamente para os referidos
servigcos ambientais (controle de fluxo e sedimentacdo), como o cercamento e revegetacdo das
faixas ciliares ou o emprego de técnicas que reduzam a erosao dos solos. Numa situa¢do como
essa, embora todos 0s pagamentos sejam realizados apenas pela usina hidrelétrica, o conjunto
de beneficiarios da melhoria da qualidade do servigo ambiental (fluxo constante e baixos niveis
de sedimentacdo) é potencialmente bem mais numeroso, podendo envolver, inclusive, 0s
habitantes das cidades situadas a jusante da usina e que utilizam o mesmo rio para obtencao da
agua destinada ao consumo humano. Outro exemplo, dessa disparidade entre beneficiarios e
responsaveis pelos pagamentos diretos, também ocorre geralmente em programas de PSA
voltados para a conservacdo da biodiversidade. Os servi¢os ambientais associados a protecéo e
promocdo da diversidade bioldgica podem potencialmente impactar na qualidade de vida de
todas as pessoas ao redor do planeta, muito embora o0s incentivos econdmicos que integram
programas de PSA voltados a biodiversidade costumam ter como origem um conjunto bem

mais restrito de pessoas ou institui¢oes.

Em razdo das mesmas peculiaridades que costumam ser associadas aos servicos
ambientais (natureza bem publico, etc.), também é bastante frequente que os pagamentos
diretos em favor dos provedores ndo sejam realizados ou suportados pessoalmente pelos
beneficiarios, mas sim por intermediarios. De acordo com James Salzman (2006, p. 141), a
maioria dos casos exitosos de programas de PSA na atualidade “[...] operam como
monopsdmios, com um comprador dominante para maltiplos vendedores provedores de
servicos [ambientais]”’. Nesse contexto, surgem pessoas ou instituigdes que atuam como
intermediarios, em nome ou no interesse dos beneficiarios dos servigos ambientais envolvidos
no programa de PSA, disponibilizando os recursos utilizados para a sua operacionalizagao e

para a realizacdo dos pagamentos diretos em favor dos provedores que a ele aderirem.

Esse papel pode ser desempenhado por varios atores diferentes: empresas privadas,
organismos internacionais, organiza¢gdes nao-governamentais e o préprio Estado. Conforme
aponta Sissel Waage (2007, p. 35), para além das situaces em que é diretamente beneficiaria
de certo servico ambiental, ha casos nos quais empresas financiam programas de PSA. Atuam
como intermediarias, no interesse das pessoas potencialmente beneficiadas pela melhoria na
disponibilidade e qualidade do servigo ambiental. A motivacdo para agir dessa maneira pode

estar relacionada a razdes filantrépicas ou ao aproveitamento de valores intangiveis, como a
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solidificacdo da imagem da companhia junto aos consumidores e a comunidade onde atua, o
fortalecimento de uma marca determinada de seu portfélio, ou até mesmo como forma de
melhorar o clima organizacional entre seus funcionarios e incrementar o desejo de outras
pessoas integrarem seus quadros. Também o cumprimento dos objetivos institucionais ou
estatutarios de organismos internacionais e de organiza¢es ndo-governamentais, voltadas a
protecdo e promogdo do meio ambiente, pode se concretizar através da estruturacdo e
financiamento de programas de PSA, agindo como intermediarios entre os beneficiarios e
provedores envolvidos. Porém, como destaca James Salzman (2006, p. 136), “[...] se um uso
do solo fornece servigos ambientais valiosos, mas eles sd&o amplamente aproveitados por
beneficiarios difusos, é improvavel que um mercado de servigos ira surgir na auséncia de
intervengdo do governo”. Por isso, ao apreciar as iniciativas praticas de PSA da atualidade,
percebe-se que em muitas delas o Estado assume um papel central de intermediacdo, seja
promovendo diretamente a arrecadacgéo e a gestdo dos recursos financeiros que serédo utilizados
para a realizacdo de pagamentos aos provedores que o integram (por exemplo, pela via
tributaria, pela constituicdo de fundos publicos ou pela utilizacdo de recursos do or¢camento
geral'®), seja regulamentando as relagBes entre particulares, de modo que se promova o0

surgimento de esquemas de PSA.

Em suma, os recursos utilizados na estruturacdo e implantacdo de um programa de
PSA podem ter origem nos préprios beneficiarios (ainda que apenas parcela deles), ou na
atuacdo de intermediarios (empresas privadas, organismos internacionais, organizaces nao-
governamentais e, muito frequentemente, o préprio Estado). Diante disso, Thomas Greiber
(2010, pp. 13-17) distingue entre trés modalidades béasicas de Pagamento por Servicos

Ambientais: privados, publicos, ou regulamentados (regime de comércio).

Os esquemas de PSA privados sdo aqueles que se formam entre particulares, seja
diretamente entre beneficiarios e provedores, seja com a intermediacdo de algum ente privado

(v.g., organizagbes ndo-governamentais). Em tais casos, a intervengdo governamental é

188 Também nesses casos pode se manifestar a possivel assimetria entre beneficiarios e aqueles que efetivamente
suportam os pagamentos diretos realizados, porém, num sentido inverso ao antes descrito. Pense-se na situacao de
um programa de PSA voltado a conservacao da qualidade da agua numa bacia hidrogréafica especifica, tendo como
beneficiarios diretos, portanto, os residentes naquela regido. Caso o financiamento deste esquema de PSA seja
realizado com recursos publicos do orcamento geral — atuando o Estado com intermediario — é possivel que o
grupo de pessoas que suportam 0s pagamentos diretos (todos os contribuintes) seja mais abrangente do que o
formado pelos beneficiarios propriamente ditos.
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minima, sendo aplicavel basicamente o regime juridico incidente sobre as rela¢des contratuais,
tendo em vista que “[...] se duas entidades privadas acordam que uma delas gestionara a terra
de determinada maneira [...] em troca do pagamento de uma compensacao, nao sera preciso um
marco juridico especifico”. De outra parte, os PSA publicos sdo caracterizados pela atuacéo de
um governo local ou nacional como intermediério, desempenhando a funcdo de Unico ou
principal®® responsavel pela conducéo do programa e pela realizagio dos pagamentos diretos.
Em tais casos — por envolver o exercicio da funcdo administrativa do Estado e, inclusive, o
emprego de recursos publicos — a existéncia de um marco legal adequado € elemento
indispensavel para sua viabilizacdo, estruturacdo e resultados, seja por conferir seguranca
juridica e criar confianca entre as demais partes (provedores e beneficiarios), seja voltado a
assegurar ferramentas de boa governanca.'® Ja nos esquemas de PSA regulamentados, embora
0s pagamentos diretos sejam realizados entre provedores e beneficiarios (ou intermediarios)
privados, as transacGes ocorrem no ambito de um marco regulatério definido pelo Poder
Publico. E o que se verifica, por exemplo, com a utilizagéo de ferramentas do tipo teto-comércio
(cap-trade), que podem assumir a condicdo de programas de PSA quando os créditos
envolvidos (com emissdo regulamentada pelo Poder Publico, mas negociaveis entre terceiros
privados) estiverem relacionados a adocdo de praticas do uso do solo que impactam
positivamente na disponibilidade e qualidade de determinado servigco ambiental 1%

Na outra ponta das relagfes (juridicas) envolvendo PSA estdo os provedores de
servicos ambientais, assim considerados os ocupantes de imdveis cujas caracteristicas atendam
aos requisitos definidos num programa especifico e que assumam a obrigacdo de adotar as
praticas de uso do solo nele estabelecidas. Os provedores sdo os destinatarios dos pagamentos
diretos que caracterizam os esquemas de PSA. Na literatura especializada, é corrente a distin¢éo
entre proprietarios de iure e de facto. O primeiro termo é utilizado para designar aqueles que
possuem titulo juridico que lhes atribua a propriedade (de iure) sobre determinado imovel,
reservando-se o uso da segunda expresséo para indicar a situacao daqueles que, embora ocupem

certa porcdo de terra (de facto), ndo detém titulo juridico que Ihes assegure a condicdo de

189 A literatura especializada destaca, ainda, a possibilidade de ocorrer a combinagdo entre fontes de recursos,
dando origem a esquemas de pagamento publico-privado, nos quais sdo “[...] associados fundos governamentais e
privados para pagar o manejo da terra ou de outros recursos destinado ao provimento de servigos ecossistémicos”
(SMITH, et alli, 2013, p. 16). De todo modo, quando estiver presente a atuacdo do Estado, tais esquemas mistos
tém o seu funcionamento juridico equiparado aos esquemas publicos de PSA, pela incidéncia do regime juridico
administrativo.

190 Sobre 0 marco legal do Pagamento por Servigos Ambientais no Brasil, vide o item 5.2.

191 Sobre os mecanismos de teto-comércio, vide item 3.4.
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proprietarios (BOND; MAYERS, 2010, p. 66). Em decorréncia disso, pelo menos em termos
tedricos, 0 PSA pode admitir como provedores mesmo aqueles que ndo consigam demonstrar
que sdo juridicamente proprietarios (de iure) de certa gleba de terra, podendo ser considerada
suficiente a constatacéo de que disponham do efetivo controle fatico (de facto) sobre as praticas
de uso do solo que sdo atualmente realizadas e que sejam capazes de promover naquele local,
sem concorréncia com terceiros, as modificagdes pretendidas pelo programa. De mais a mais,
também sob o prisma tedrico, nada impede que 0s provedores que integrem determinado
esquema de PSA estejam dispostos ou representados em grupo, seja por meio da constituicao
de associacOes e cooperativas, seja em razdo do uso coletivo do solo que os caracteriza (como
no caso de comunidades tradicionais, quilombolas e indios). Desde que adotadas as cautelas
necessarias, alternativas como essas podem contribuir para a implementacdo e melhoria dos
resultados atingidos pelos programas de PSA, na medida em que viabilizam a adesdo de quem
efetivamente dispGe de meios para implementar as praticas de uso do solo pretendidas
(reconhecendo-se a propriedade de facto) e facilitam o processo de esclarecimento, de tomada
de decisdo quanto a adesdo ao programa e a realizacdo de medidas de monitoramento (em razdo

da existéncia de uma entidade que os congrega).

Entre os que se dedicam ao estudo do tema, também é amplo (e inconcluso) o debate
sobre ser ou ndo imprescindivel a configuracdo de adicionalidade na conduta do ocupante de
determinada gleba de terra, como requisito (indispensavel) para que alguém possa assumir a
posicao de provedor em programas de PSA e, por conseguinte, receba pagamentos diretos. Dois
guestionamentos costumam ser apresentados. O primeiro deles consiste em definir se o0s
ocupantes de imoveis que, mesmo antes do surgimento do PSA, ja implementaram os usos do
solo ambientalmente desejados, sdo ou ndo elegiveis para participarem do programa e, por
conseguinte, receberem pagamentos diretos para continuar adotando tais comportamentos. A
segunda questdo se direciona a possibilidade ou ndo de condutas (fazer, ndo fazer ou suportar)
que séo expressamente definidas como obrigaces juridicas serem comtempladas no escopo de
esquemas de PSA, prevendo-se que a adogéo de determinado uso do solo ndo apenas represente
o cumprimento de um dever legal, mas também desencadeie a realizacdo de pagamentos diretos

no caso de adesdo ao programa.

Adicionalidade ¢ o termo utilizado para designar “[...] as a¢des e os efeitos que ndo
teriam ocorrido sem o esquema” de Pagamento por Servigos Ambientais (SMITH; et alli, 2008,
p. 49). Dito de outro modo, em termos concretos, “para ser adicional, a redu¢do dos poluentes

ou as modificagcbes de uso do solo devem ter sido realizadas como resposta direta aos
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pagamentos” decorrentes da participagdo do provedor no programa de PSA (BENETI, 2010, p.
420). A constatacdo da adicionalidade, por sua vez, depende do estabelecimento da chamada
linha de base, “[...] o que envolve uma avaliagdo hipotética do que teria acontecido sem o
esquema de PSA” (PORRAS; et alli, 2008 p. 93). E dizer, como evoluiria (ou involuiria) a
provisdo do servico ambiental caso nenhuma medida adicional fosse adotada (ou seja, no

denominado cenéario business-as-usual).

Hé quem argumente que “[...] um projeto de PSA s6 pode ser considerado como
tal, se 0 mesmo for comparado a uma determinada situagdo existente ou esperada [...]” (2008,
VEIGA NETO, p. 26), de modo que sua estruturacéo esteja diretamente ligada a obtencdo de
adicionalidade nas condutas de cada um dos envolvidos. Tendo em vista que 0S recursos
financeiros disponiveis para qualquer instrumento de tutela juridica do meio ambiente ndo sdo
ilimitados, se a questdo for analisada estritamente sob o enfoque da eficiéncia econémica,®? a
exigéncia de adicionalidade como critério necessario para a participagdo em programas de PSA
se justifica, como forma de direcionar 0s pagamentos para aqueles cuja mudanca de
comportamento implique novos (adicionais) impactos positivos para o servico ambiental

envolvido.

Diante de tal contexto, portanto, somente seriam elegiveis para o recebimento dos
pagamentos diretos aqueles ocupantes de terra que, no momento da adesdo ao programa de
PSA, ainda ndo adotam as préaticas de uso do solo que sdo desejadas. 1sso porque ndo haveria
que se falar em adicionalidade no que se refere aqueles ocupantes de imdveis que, por qualquer
razdo, ja tenham anteriormente implementado as medidas previstas no esquema de PSA. Nesses
casos, como 0 uso do solo que beneficia a provisao do servico ambiental ja era realizado antes
da existéncia do programa de PSA, ndo ha como reconhecer que a conduta dos ocupantes destes
imoveis seja uma resposta direta aos pagamentos oferecidos pelo esquema. Na esteira desse
mesmo raciocinio, as condutas que j& sdo prescritas pelo ordenamento juridico, na condicao de
obrigacdes legais, também ndo seriam contemplaveis em programas de PSA. Isso porque,
inexistindo propriamente opg¢do quanto a ado¢do do comportamento (por se tratar de um dever
juridico), a implementacdo de determinado uso do solo ndo poderia ser taxativamente
considerada uma medida adicional para a qualidade e disponibilidade do servigo ambiental.

Dito de outra forma, mesmo que ndo fosse aplicado o esquema de PSA — e realizados 0s

192 Aqui entendida como a obtencdo do maior resultado, pelo menor custo possivel. Assim, no presente caso,
eficiente seria a situacdo que gerasse o maior nivel de adicionalidade possivel, com a utilizagdo dos mesmos
recursos financeiros.
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pagamentos diretos nele envolvidos — tal comportamento deveria ser obrigatoriamente adotado
(em cumprimento a imposicédo legal), de modo que ndo haveria que se falar em adicionalidade

diante de tais situaces.

Né&o parece haver divergéncias quanto ao reconhecimento de que a adicionalidade
“[...] deveria ser uma aspiragdo para todas as intervenc¢des de gestdo ambiental”, entre as quais
0s Pagamentos por Servicos Ambientais (SOMMERVILLE; et alli, 2009, p. 7). De fato, a
disponibilidade e qualidade de determinados servigos ambientais constitui o objetivo central
dos programas de PSA, sendo que a ampliacdo das condutas que possam conduzir a esse
resultado (adicionalidade) é um elemento que realmente ndo pode ser desconsiderado.
Entretanto, o cerne da discussdo aqui apresentada é outro: consiste em atribuir ou ndo a
adicionalidade o papel de requisito (juridicamente) indispensavel para a habilitacdo de algum
interessado num esquema de PSA. A resposta afirmativa a esse questionamento, embora
teoricamente possivel, implica problemas de duas ordens. O primeiro deles € de carater técnico,
sendo necessario reconhecer que “[...] implementar um critério de adicionalidade ¢ complicado,
tendo em visa que predizer o que ocorreria no futuro [caso 0 programa de PSA ndo existisse]
ndo ¢ simples” (BENETI, 2010, p. 424), havendo sérias dificuldades metodoldgicas para a
obtencdo de linhas de base adequadas, além dos custos de verificagdo normalmente envolvidos,
0 que poderia tornar invidvel a propria iniciativa de PSA. Além disso, ao restringir a adesao
apenas aqueles que ainda ndo adotavam as medidas ambientalmente desejadas e tdo-somente
para condutas (fazer, ndo fazer, suportar) que ndo sejam previamente consideradas obrigacdes
legais, a exigéncia de adicionalidade também pode implicar problemas de equidade. Isso porque
exclui qualquer possibilidade de participacdo daqueles que j& anteriormente manifestavam um
comportamento ambientalmente adequado e, de outra parte, desconsidera absolutamente todo
e qualquer fator (histérico, social, econdmico, ético, etc.) que possa estar associado ao nivel de
(des)cumprimento de determinada obrigagéo legal. Entretanto, analisada a questao estritamente
sob o prisma dos fundamentos tedricos do PSA, embora se trate de questdo polémica, ndo se
afigura despropositado asseverar que a literatura especializada considerada viavel a formatagéo
de programas que contemplem ambas as situa¢des, admitindo como provedores de servicos

ambientais: (i) também aqueles que anteriormente ja praticavam o uso do solo desejado;'* e

193 Nesse sentido, James Salzman (2009, p. 27): “nés podemos dividir de forma Util os provedores [de servicos
ambientais] em duas categorias amplas. A primeira é de vendedores [provedores] que sdo pagos para realizar a
mudanca. Isto €, pagamentos sdo feitos para donos de terras que desejem mudar seus usos da terra para fornecer
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(if) podendo abranger, entre as medidas que visa estimular, a adogdo de condutas que

concomitantemente também séo consideradas obrigacdes legais.'%

4.3.3.3. Pagamentos diretos e condicionais em programas de PSA: modalidades

O conceito anteriormente proposto também caracteriza os programas de PSA pela
existéncia de pagamentos diretos em favor dos provedores de servigos ambientais, 0s quais séo
condicionados & adogdo do uso do solo desejado.!® Nesse sentido, Rohit Jindal e John Kerr
(2007, p. 44) afirmam que o “PSA ¢ distinto das demais abordagens de conservagdo baseadas
em incentivo porque fornece estimulos diretos aos prestadores de servicos [ambientais],

condicionados a prestagcdo continuada do servigo [ambiental]”.

Na linha desse entendimento, nos esquemas de PSA, os pagamentos devem
representar para o provedor um acréscimo direto no seu patriménio, em razdo do efetivo
ingresso de recursos (monetérios ou monetariamente aferiveis) que ndo seriam recebidos sem
sua participacdo no programa. Tal circunstancia permite diferenciar os programas de PSA de
outros instrumentos de incentivo econdmico, tal como ocorre com a tributagdo ambiental, com
a disponibilizacdo de empréstimos com juros reduzidos por conta de critérios ambientais ou
com as iniciativas de etiquetagem ou selos ambientais. Todos esses casos se utilizam de meios
indiretos de estimulo econémico, seja evitando a realizacdo de certos custos (fiscais ou de
financiamento), seja criando uma expectativa de acréscimo no preco ou na quantidade de
produtos comercializados (em razdo da etiqueta ou selo). De mais a mais, a natureza direta
também afasta a previsao de contraprestacdes que, mesmo antes da implantacdo do programa
de PSA, ja representavam obrigacdo dos responsaveis pelo pagamento (beneficiarios ou
intermediarios) e, correlativamente, ja constituiam direito dos provedores. Assim, por exemplo,
num modelo de PSA publico — tendo o Estado na condicdo de intermediario —, ndo é indicado

que se preveja que os pagamentos realizados para os provedores assumam exclusivamente a

melhores servigos [ambientais]. [...] Sem esses pagamentos, a mudancga no uso da terra ndo ocorreria. A segunda
categoria de vendedores [provedores] se aproxima de um seguro. Ela incluem aqueles que ja provém os servicos
[ambientais] atualmente. O objetivo aqui é manter o status quo”.

194 Sobre o tema, assim se manifesta Matthew Sommerville (et alli, 2009, p. 4 ¢ p. 9): “incentivos positivos também
podem ser usados num programa de PSA para influenciar atitudes na direcdo de uma regulamentacdo ou de uma
modificacdo na legislacdo [...] Ha varios exemplos nos quais pagamentos sdo usados para alterar comportamentos
que ja sao considerados ilegais”.

19 Tratam-se dos itens (1) e (4), na definicdo proposta (vide item 4.3.1.).
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forma de construcdo de equipamentos publicos (escolas, postos de salde, sistema viario, etc.)
destinados a coletividade. 1° Embora ndo haja dividas de que tais medidas tragam beneficios
também para os provedores, a sua implantacao constitui obrigacdo anteriormente existente para
o0 responsavel pelo pagamento (no caso, o Poder Publico), ndo assumindo propriamente a

natureza de pagamentos diretos, no sentido antes apontado.®’

Entretanto, vincular os programas de PSA a realizacdo de pagamentos diretos ndo
significa que necessariamente envolvem (apenas) a transferéncia de dinheiro para os
provedores. Também ¢ teoricamente possivel que os pagamentos em decorréncia da
participagdo em esquemas de PSA sejam realizados em espécie, por meio do fornecimento de
bens materiais (portanto, monetariamente aferiveis) que possam ser diretamente utilizados pelo
provedor do servico ambiental.'®® O pagamento em espécie pode estar relacionado as medidas
pretendidas pelo programa de PSA, como se verifica, por exemplo: com a entrega de cerca e
arame, caso se proponha o isolamento de determinadas éareas; com a disponibilizacdo de
sementes, se 0 objetivo é implantar medidas de recuperacdo, restauracdo ou enriquecimento
florestal; com o fornecimento de equipamentos necessarios a instalacdo de biodigestores,
guando se pretender a adocdo de praticas de tratamento de dejetos animais. Em tais situactes
ilustrativas, além de se incorporarem diretamente ao patrimdnio do provedor — aumentando o
seu valor monetéario — o fornecimento desse tipo de material também implica a reducdo dos
custos de implantacdo das condutas previstas no programa de PSA, o que pode ser
especialmente relevante nos casos de proprietarios e possuidores financeiramente mais frageis
ou quando o programa de PSA estiver voltado ao estimulo da ado¢do de comportamentos que

concomitantemente também configuram obrigacfes legais. Além disso, 0 pagamento em

1% Assim como o direito ao pagamento somente surge para o provedor com o estabelecimento do programa PSA
(ndo se trata de direito autbnomo e preexistente), também se afigura adequado reconhecer que tais pagamentos
ndo podem representar a mera repeticdo de um direito anteriormente ja consagrado na esfera juridica do provedor
(como o acesso a salide, a educacdo, etc.).

197 Nessa dire¢do, também se manifestam Rohit Jindal e John Kerr (2007, p. 44): “da mesma forma, um beneficio
gue reverta para toda a comunidade pode ndo fornecer incentivos diretos para cada membro individual aderir as
praticas de uso da terra que induzem ao servico ambiental”. Isso ndo significa, entretanto, que os pagamentos
diretos nunca possam assumir a forma de obras civis. Em termos tedricos, isso pode ocorrer, por exemplo, nos
PSA privados, na medida em que ndo se tratam de obrigacdes anteriores dos beneficiarios ou intermediarios. Além
disso, os proprios programas de PSA publicos podem prever a realizagdo de obras comunitarias quando 0s
provedores estdo reunidos em grupo (associacfes, cooperativas, comunidades tradicionais, etc.) e podem decidir
receber edificacbes como pagamentos diretos.

198 Isso ndo se confunde com a situacdo anteriormente explanada, justamente porque tais bens (em espécie) podem
ser diretamente empregados pelo provedor (sem a concorréncia com terceiros) e porque o seu recebimento decorre
diretamente da participacdo no programa (é dizer, ndo constituia prévio direito seu ou dever do responsavel pelo
pagamento).
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espécie também pode ser utilizado quando se pretender gerar alternativas de renda relacionadas
ao uso mais adequado da terra. No ambito de programas de PSA, isso pode ocorrer, por
exemplo, por meio da disponibilizacdo de equipamentos para que o provedor possa diversificar
as atividades desenvolvidas (v.g., com a entrega de colmeias para a apicultura), ou mesmo com
o fornecimento da infraestrutura necessaria a adogdo de técnicas mais rentaveis (v.g.,
mecanizacdo da producdo leiteira, utilizacdo do sistema lavoura-pecuéria-floresta, etc.).
Também aqui, além de se incorporarem diretamente ao patrimoénio do provedor — acrescendo-
Ihe valor monetéario, portanto — a utilizacdo desse tipo de equipamento e infraestrutura como
forma de pagamento pode visar a compensacdo ou superacdo dos custos de oportunidade
eventualmente decorrentes da alteracdo do uso do solo pretendida pelo programa de PSA.%°

Também é possivel identificar mencdo a outras formas de pagamento direto, tal
como o reconhecimento de direitos sobre o uso da terra em decorréncia da adesdo no programa
de PSA (UNEP, 2008, p. 46), o que pode ser uma alternativa interessante quando estiver
caracterizada a ocupagéo de fato, mas ndo houver clara atribuicdo de direitos de propriedade
(de iure) sobre o local. Além disso, quando o programa de PSA estiver diretamente relacionado
a alguma atividade que dependa do provimento de um servico ambiental para que possa gerar
ganhos econdmicos a terceiros — como nos casos em que o ecoturismo é viabilizado pelo
servicos ambientais (culturais) associados a beleza cénica de determinado local — o0s
pagamentos diretos também podem assumir a forma de participacéo nos beneficios derivados
(GREIBER, 2010, p. 10), de modo que os provedores recebam parcela dos rendimentos

auferidos com a realizacdo da atividade.

De outra parte, no que diz respeito ao momento dos pagamentos diretos, a literatura
especializada também faz referéncia a varias modalidades (FAO, 2007, pp. 87-88). Uma das
alternativas é a realizacdo dos pagamentos diretos ex ante, ou seja, j& por ocasido da adesdo ao
programa de PSA e mesmo que as obrigagdes assumidas pelo provedor ainda ndo tenham sido

implementadas. Tal estratégia pode se revelar uma opc¢éo interessante em situagdes especificas,

199 A opcdo entre a previsdo de pagamentos em dinheiro ou em espécie é assunto que divide a literatura que se
dedica a estudar os programas de PSA. Sobre o tema, Eugenio Figueroa (2009, p. 30) observa que: “ha quem
sustente que o0 pagamento em espécie gera um beneficio duradouro, enquanto que é mais provavel que o pagamento
em dinheiro seja gasto em seguida. Sem embargo, esta é uma visao paternalista, que determina de maneira externa
0 que supostamente seria mais adequado e conveniente para os provedores de servigos ambientais, no lugar de
permitir a eles mesmos optar pelo modo de dispor dos pagamentos efetivos que recebem. Obviamente, esse tipo
de visdo emana da suposicdo de que os provedores de servicos ambientais sdo incapazes de saber o que é o0 mais
conveniente para si, e que burocratas estatais, funcionarios internacionais, ou empregados de ONG sabem decidir
melhor por eles. Uma proposta para superar estas objecOes seria oferecer diversas modalidades de pagamento, se
0s custos administrativos envolvidos ndo forem muito elevados”.
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especialmente quando os custos de implantacédo das medidas pretendidas pelo esquema forem
elevados, o que poderia desestimular a adeséo de potenciais provedores. Entretanto, tendo em
vista que a condicionalidade se aplica para todos 0s pagamentos realizados no ambito de um
esquema de PSA — inclusive os ex ante —, a antecipacdo pode apresentar sérias limitacdes
praticas. Por exemplo, nos casos em que o0 provedor ndo cumprir com as obrigacdes constantes
do programa, havera a necessidade de adotar medidas destinadas a reaver os pagamentos feitos
em antecipacdo, o que nem sempre é facilmente realizavel. Diante disso, outra possibilidade
tedrica quanto ao momento do pagamento é sua a fixacdo ex post, ou seja, apds a constatacdo
de que as obrigacdes assumidas em razdo da adesé@o ao programa de PSA foram adequadamente
cumpridas. Esse formato minimiza os impactos do inadimplemento das obrigac6es do provedor,
haja vista que é mais facil deixar de realizar os pagamentos vincendos em tais hipoteses, do que

promover medidas para reavé-los.

Além do momento (ex ante ou ex post) do pagamento, também é necessario
estabelecer a sua periodicidade. Entre as modalidades mais usualmente utilizadas, destacam-
se: (i) os pagamentos unitarios, quando concentrados num mesmo momento; e (ii) os
pagamentos periodicos, quando a sua realizacdo estiver vinculada a determinado lapso temporal
(mensal, anual, etc.) ou ao atendimento de um cronograma gradual de atividades previamente
estabelecido. Nesse ultimo caso (pagamentos periddicos) também é necessario estabelecer o
prazo dos pagamentos, sendo teoricamente possivel a estruturacdo de programas de PSA: (i)
permanentes, assim entendidos aqueles nos quais ndo ha prévia estipulacdo do momento em
gue 0s pagamentos serdo encerrados; (ii) renovaveis, nos quais ha a fixacdo de periodo inicial
em que o esquema permanece em vigor, prevendo-se desde logo a possibilidade de renovagdes
sucessivas, nas mesmas ou com novas condicdes; além (iiii) de transi¢do, caracterizados pela
existéncia de um prazo de vigéncia desde logo fixado, ndo se prevendo a sua renovagdo para
periodos posteriores (BOND; MAYERS, 2010, p. 80).

De mais a mais, outro fator que pode influenciar na estruturacdo dos pagamentos
diretos em programas de PSA diz respeito a circunstancia de a mesma prética de uso do solo
poder estar simultaneamente relacionada a provisdo de servigos ambientais distintos. Por
exemplo, a adog&o de técnicas de restauracdo florestal pode concomitantemente estar associada
a provisdo de servigcos ambientais afetos a conservacao da biodiversidade, a captura e estocagem
de carbono, além do controle da qualidade e quantidade da agua. O tema é abordado por David
Cooler e Lydia Olander (2012, pp. 10150-10165), os quais indicam ser teoricamente possivel
que um programa de PSA seja estruturado em pacote (bundling), de modo que “o participante
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de um projeto receba um unico pagamento pela provisdo de multiplos servigos ambientais”,
podendo haver ou néo a identificacdo da parcela de remuneracéo relativa a cada um dos servigos
envolvidos. No sentido inverso, também podem ocorrer situaces de sobreposicao (stacking)
de programas de PSA, o que “[...] ocorre quando os provedores recebem mais de um pagamento

[...] relacionados a uma mesma parcela de propriedade”.

Sdo trés as modalidades de sobreposicao identificadas pela literatura especializada.
A primeira é a chamada horizontal, quando pagamentos distintos sao feitos por praticas de uso
do solo realizadas em locais diferentes de um mesmo imével. E o que se verifica, por exemplo,
quando se remunera o plantio de &rvores ao longo de um rio pela provisao do servico ambiental
de regulacdo de &gua e o plantio de arvores em outros locais do mesmo imével pelo servigo
ambiental de sequestro e estocagem de carbono. A segunda forma de sobreposicéo é vertical,
guando um provedor recebe multiplos pagamentos em razdo de servigos ambientais distintos,
mas decorrentes da mesma forma de uso do solo adotada num especifico ponto do imével. Disso
sdo exemplos os casos de remuneracdes diferentes pelos servigos de regulagdo da agua e de
sequestro de carbono desempenhados por arvores plantadas ao longo de um rio, ou seja, hum
mesmo local. Ja a terceira modalidade de sobreposicao é a temporal. E similar & anterior, por
envolver determinada prética de uso do solo numa mesma localizagdo do imoével, mas nela 0s
pagamentos por servicos ambientais distintos séo realizados em momentos temporalmente

diferentes.

Por fim, ainda como uma variagdo dessas possibilidades tedricas, surge a categoria
conhecida como dupla contabilizacdo (double counting), 0 que se verifica quando “J...]
pagamentos sobrepostos [stacked] incluem servigos redundantes. A ocorréncia dessa situacéo
€ mais comum quando pacotes de servigos coincidem com outro [programa de PSA com]
pagamento individual ou em pacote”. Isso pode ocorrer, por exemplo, entre esquemas de PSA
voltados a objetivos distintos, mas relacionados, como € o caso da protecdo de areas umidas e
da qualidade da agua. O pacote de servicos abrangido num programa de PSA que tenha foco
na protecdo de areas umidas abrange a regulacdo da qualidade da &gua, de modo que o
recebimento de pagamentos em decorréncia de outro programa de PSA, voltado
especificamente a qualidade da &gua, representaria a renumeracao por servigos redundantes,

acarretando a dupla contabilizagéo.

Diante dessa diversidade de cenarios, é pertinente que a estruturacdo de um
programa de PSA indique quais 0s servigos ambientais que estdo sendo considerados para fins
de pagamento, bem como estabeleca regras quanto a aceitacdo ou ndo da concomitante adesao
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do provedor em outros esquemas de pagamento. I1sso porque a sobreposigédo (satacking) ou a
dupla contabilizacéo (double counting) podem ocasionar estimulos positivos ou negativos para
a provisao do servico ambiental, dependendo das caracteristicas de cada programa de PSA. S&o
alternativas a serem consideradas, por exemplo, quando envolverem praticas de uso do solo
mais complexas, ou nas situacdes em gque 0s montantes pagos por cada programa de PSA
aplicavel sdo individualmente insuficientes para efetivamente incentivar a implantacdo das
praticas de uso do solo desejadas, 0 que pode ocorrer quando ndo se aproximarem dos custos
de implantacdo ou de oportunidade suportados pelo provedor. Por outro lado, a possibilidade
de sobreposicdo ou de dupla contabilizacdo deve ser evitada, especialmente quando um
programa de PSA estiver relacionado a medidas de mitigagdo de atividades ambientalmente
impactantes que foram (ou serdo) realizadas pelo responsavel do pagamento, sob pena de gerar
efeitos negativos para a provisdo do servico ambiental. E o que ocorre, por exemplo, na
modalidade de PSA’s regulamentados que adotam mecanismos de teto-comércio (cap-trade).
Como esses casos normalmente se destinam a compensar a atividade degradante daquele que
promove 0 pagamento, se a pratica de uso do solo adotada no mesmo local for utilizada pelo
provedor em dois programas de PSA distintos, pelo menos uma das condutas impactantes
daqueles que realizaram a remuneracdo ndo terd sido efetivamente mitigada (COOLER;
OLANDER, p. 10152 e p. 10158).2%

Em suma, a partir das opcdes tedricas acima apresentadas, € possivel estruturar
programas de PSA através de inUmeras combinacGes diferentes entre a natureza, forma,
momento, periodicidade, prazo e sobreposicdo dos pagamentos diretos, sendo necessario
avaliar as caracteristicas especificas de cada situacdo concreta (v.g., tipo e escala do servi¢o
ambiental evolvido, quantidade de beneficiarios e provedores, disponibilidade e frequéncia dos
recursos financeiros, custos de implantacdo ou de oportunidade, outros objetivos indiretos

envolvidos, como a geracdo de renda ou a adequacéo a condicionantes legais, etc.).

200 Como exemplo concreto desse risco, os referidos autores descrevem o seguinte caso: “em 2000, uma companhia
desenvolveu um projeto na parte leste da Carolina do Norte, para comercializar créditos relacionados a protecdo
de areas Umidas e recursos hidricos com o Departamento de Transporte daquele Estado, para compensar 0s
impactos da construgdo de rodovias em areas Umidas e recursos hidricos. Em 2009, essa companhia vendeu
créditos de qualidade da &gua desse mesmo projeto — sem promover nenhuma atividade adicional de manejo —
para o Departamento Ambiental e de Recursos Naturais da Carolina do Norte compensar os impactos do
langcamento de nitrogénio na bacia do rio Neuse. Naquele momento, o Estado ndo tinha qualquer regulamentacéo
para esse tipo de sobreposicao de créditos. De acordo com especialistas locais, se todos os outros locais existentes
fossem autorizados a sobrepor créditos de nitrogénio, o mercado seria inundado com 1,1 milhdo de libras de
créditos de nitrogénio, excedendo todos os créditos gerados desde que o programa iniciou, em 2001. O Estado nao
permitiu negociagdes adicionais desse tipo [...]” (COOLER; OLANDER, 1996, p. 10158).



180

De todo modo e independentemente da modelagem que for adotada, uma
caracteristica sempre presente nos programas de PSA é a condicionalidade, assim entendida a
vinculagdo dos pagamentos diretos a efetiva realizacdo das obrigacdes assumidas pelo provedor

por ocasido de sua adesao.

Geralmente, a condicionalidade pode assumir duas modalidades: (i) de entrada
(input), quando a relagdo condicional com o pagamento direto se estabelecer com a
demonstracédo da efetiva adogéo de determinada forma de uso do solo prevista no programa de
PSA, tal como o isolamento de certas areas, o plantio ou enriquecimento florestal, a utilizacéo
de alguma técnica produtiva especifica (plantio direto, fixacdo bioldgica de nitrogénio, etc.); ou
(ii) de saida (output), quando a relagdo condicional com o pagamento direto se estabelecer com
a demonstracdo da efetiva provisdo do servico ambiental abrangido pelo programa de PSA,
exigindo-se a aplicacdo de ferramentas técnicas que permitam a concreta mensuracao das
alteracdes promovidas na qualidade e disponibilidade do referido servico ambiental, tal como
se busca realizar, por exemplo, com as metodologias de célculo de estocagem de carbono
utilizadas no ambito do Protocolo de Quioto. Em sintese, embora a ideia de condicionalidade
esteja presente em ambos 0s casos, no primeiro modelo (input) seu foco é a mudanca do uso
solo que se considera tenha o potencial de impactar positivamente na qualidade e
disponibilidade do servigco ambiental, enquanto que o segundo modelo (output) se concentra na
provisdo do servico ambiental em si, independentemente da préatica de uso do solo que foi
utilizada para tanto.?’* Em termos concretos, porém, conforme esclarecem Rui Santos e Jorge
Vivan (2012, p. 32), “a dificuldade ou o elevado custo associado a medicdo e & valoracao de
forma rigorosa da maioria dos servigos ambientais que constituem os objetivos da politica de

conservacdo é o principal motivo pelo qual a maioria dos programas seja do tipo input-

201 1sso ndo significa, obviamente, que nos programas que adotem o sistema input os resultados relativos ao servico
ambiental em si ndo sejam relevantes. Em tais situacdes, embora ndo ocorra a mensuragcdo em relacdo a cada
provedor isoladamente considerado, costuma-se prever mecanismos que buscam realizar uma andlise global das
alteracOes de sua disponibilidade e de qualidade, como forma de avaliar os resultados do programa como um todo.
Para além disso, a escolha entre tais sistemas pode ocasionar outras repercussdes praticas, por exemplo, no que se
refere a fatores externos capazes de influenciar na demonstracdo da condicionalidade. Pense-se hum programa de
PSA que vise a conservacao da biodiversidade, por meio de medidas de isolamento (preservacéo) de determinada
area. Suponha-se que, ndo obstante o provedor tenha adotado a pratica de uso do solo prevista no programa
(isolamento da &rea), um incéndio causado por fatores externos (v.g. a queda de um raio na floresta), tenha reduzido
significativamente a diversidade biol6gica naquele local. A menos que haja regras do programa disciplinando em
sentido contrario, a tendéncia é de que esse risco seja atribuido ao provedor, caso tenha sido utilizado o sistema
output (pois o servico nao foi efetivamente provido); do contréario, tendo sido adotado o sistema input, o risco pelo
evento externo, a principio, é suportado por aquele que for responsavel pelo pagamento (beneficiario ou
intermediario), na medida em que o uso do solo requerido foi realizado (isolamento da area).
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based”.?%?

4.3.3.4. Selecdo dos provedores, definicdo dos montantes de pagamentos e governanca em

programas de PSA

A estruturacdo de programas de PSA também abrange a defini¢cdo de mecanismos
de selecdo daqueles que o integrardo na condicdo de provedores, assim como 0sS critérios
utilizados para a fixagdo dos montantes de pagamento envolvidos.?®® Tendo em vista que a
implantacdo de qualquer instrumento (juridico) de tutela do meio ambiente é realizada num
contexto de limitagdes financeiras e operacionais, a combinacao entre os requisitos de selecdo
dos interessados e de fixacdo do montante de pagamentos vai influenciar diretamente na
abrangéncia e no escopo do programa de PSA, que pode estar direcionado a englobar a maior
area possivel com a inclusdo de um grande numero de provedores (modelo conhecido como
broad and shallow) ou estarem direcionados a questGes ambientais mais especificas e que
envolvam uma quantidade menor de participantes (tipo deep and narrow) (SANTOS; VIVAN,
2012, p. 59). Ao abordar o tema sob essa perspectiva, James Salzman (2010, p. 31) indica que
a escolha dos provedores e a defini¢do dos valores de pagamentos diretos podem assumir quatro
principais modalidades: (i) subsidios gerais; (ii) subsidios pontuados; (iii) leilGes inversos; e

(iv) negociagéo.?%

202 |mporta esclarecer que a condicionalidade, como requisito para os pagamentos diretos, ndo se confunde com a
adicionalidade, anteriormente discutida, como requisito para a adesdo em programas de PSA. Sobre esse assunto,
assim se manifestam Susan Seehusen e Ingrid Prem (2012, p. 43): “¢ importante diferenciar a condicionalidade da
adicionalidade. Muitos autores consideram a existéncia de beneficios ambientais adicionais, a adicionalidade, um
aspecto central dentro dos principios que definem esquemas de PSA. [...] Essa €, entretanto, uma discussao
controversa. Outros autores argumentam que atividades que ja vém sendo adotadas também garantem o
provimento de servicos ambientais e deveriam ser elegiveis para receberem recursos de PSA. [...] J& a
condicionalidade refere-se ao condicionamento dos pagamentos ao provimento dos servigos ambientais. Em outras
palavras, a aplicacdo do conceito de condicionalidade implica que os pagamentos sé devem ocorrer apés a
verificacdo de que o servigo ambiental prometido foi provido, ou de que o uso da terra capaz de prover o servigo
tenha sido colocado em pratica”.

203 Repise-se que 0s pagamentos diretos ndo necessariamente precisam ser realizados por meio da transferéncia de
dinheiro em favor do provedor do servico ambiental (vide item 4.3.3.3).

204 O referido autor indica, ainda, os pagamentos compensatérios (offset payments) e a certificagdo como
modalidades abrangidas pelo Pagamento por Servicos Ambientais. No primeiro caso, 0s pagamentos sdo o
resultado da adog¢do de um comportamento obrigatério da outra parte, como ocorre nos mecanismos de teto-
comércio (cap-trade), j& anteriormente mencionados. Por sua vez, a certificacdo visa diferenciar determinados
produtos que sejam considerados ambientalmente mais adequados. E bem verdade que, mesmo a luz do conceito
de Pagamento por Servicos Ambientais aqui proposto (vide item 4.3.1.), tais técnicas podem estar associadas a
programas de PSA: por exemplo, no caso de pagamentos compensatorios, quando um mecanismo de teto-comércio
envolver a adogdo de certos usos do solo; e, além disso, no caso dos programas de certificacdes, quando estiverem
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A primeira modalidade — subsidios gerais — é caracterizada por ter os critérios de
escolha (dos provedores e dos montantes) determinados administrativamente por aquele que for
responsavel pelo pagamento (beneficiarios ou intermediarios), sem a possibilidade de qualquer
negociacdo entre as partes durante a fase de adesdo (PORRAS; et alli, 2008, p. 58). Trata-se da
forma mais simples de defini¢do dos valores auferidos através dos pagamentos diretos, 0s quais
sdo uniformes entre todos os participantes e normalmente se vinculam a uma unidade pré-
estabelecida (v.g., uma certa quantia por cada hectare de area florestada que se pretende
preservar ou conservar, ou arvore plantada, ou metro linear de cercas implantadas, ou tonelada
de dejetos animais destinados a biodigestdo, etc.). Mantendo a mesma logica, nesses casos a
escolha entre os interessados também assume formas bastante simplificadas, geralmente
priorizando-se aqueles que primeiro se inscreveram no programa (modelo conhecido como
first-come-first-served) ou estabelecendo-se critérios mais objetivamente verificaveis (tais

como idade, género ou renda dos proponentes, ou tamanho da area envolvida, etc.).

Uma variagdo desse formato s&o, na classificagdo antes apresentada, o0s
denominados subsidios pontuados. Assim como ocorre com 0 tipo anterior, 0s critérios de
selecdo e os niveis dos pagamentos também sdo previamente estabelecidos nessa modalidade.
Entretanto, ao invés de tratar sem qualquer forma de distin¢do as areas submetidas ao processo
de selecdo (v.g., atribuindo o mesmo valor para um hectare de floresta preservado,
independentemente da sua localizacdo ou condicdes), essa modalidade se baseia em sistemas
de pontuacao, a partir de caracteristicas especificas que sdo consideradas prioritarias para que
se atinjam os objetivos pretendidos pelo programa de PSA. Desse modo, a escolha dos
contemplados para os pagamentos diretos (provedores) e o montante que lhes seréd
disponibilizado é o resultado da pontuagdo atingida pela verificacdo das circunstancias
desejadas pelo esquema de PSA, que ndo coincidem entre propriedades e mesmo dentro de cada
imovel. Nesse sentido, para determinar o alvo (target) dos pagamentos diretos, podem ser
identificados, pelo menos, trés elementos que variam espacialmente entre os interessados em
aderir ao programa de PSA (OCDE, 2010, p. 40 e pp. 56-63). O primeiro deles sdo os beneficios
gerados pela proviséo do servico ambiental, realizando-se a pontuacdo através de parametros
métricos que levam em consideracdo certos elementos, tais como 0 estagio sucessional da

vegetacdo, a formacao de corredores ecologicos, a proximidade de unidades de conservacao, a

atrelados ao pagamento de um sobre-pre¢o (e ndo uma mera expectativa de ganhos adicionais) para os produtos
envolvidos. De todo modo, no presente item nao sera realizado o aprofundamento desses temas, na medida em que
ndo se tratam propriamente de estratégias de selecdo dos provedores e de definigdo dos niveis de pagamento direto
a ser realizado.



183

presenca de espécies da fauna com risco de exting¢do, o potencial de recarga de aquifero, etc.
Além disso, também o grau da ameaca de perda ou do potencial de aumento na qualidade e
disponibilidade do servico ambiental podem ser levados em consideracdo. Nesse caso, busca-
se diferenciar entre os locais mais suscetiveis a processos de degradacdo ambiental
(desmatamento, poluicdo de recursos hidricos, etc.) e aqueles que tendem a manter suas
caracteristicas ambientais mais preservadas ou conservadas, estabelecendo-se uma tabela de
pontuacdo a partir de critérios como a distancia até a cidade ou rodovia mais préxima, o grau
de facilidade ou dificuldade de acesso, o relevo, a densidade demogréfica, etc. Também o0s
custos de oportunidade associados a provisdo do servico ambiental podem constituir um
elemento de pontuacdo, priorizando-se a destinacdo de recursos para aqueles locais que
apresentarem menor potencial de ganho financeiro com o emprego de usos do solo que
impactem negativamente na qualidade do meio ambiente. Isso porque, pelo menos
teoricamente, os niveis de pagamento necessarios para influenciar a adesdo ao programa tendem
a ser menos elevados em tais situagdes. Por fim, diversamente da modalidade anterior, costuma-
se ressaltar que o subsidio pontuado implica a elaboracdo e aplicacdo de ferramentas
tecnicamente mais complexas de selecdo entre os interessados e de fixacdo dos montantes de
pagamento, demandando a realizacdo de vistorias in loco e (ou) o desenvolvimento de

tecnologias de mapeamento espacial da paisagem.

Como parte da estruturacdo de programas de PSA, também podem ser
desenvolvidos mecanismos de leildo inverso (reverse auction), assim entendido o sistema no
qual os proponentes — proprietario ou ocupante de imovel que dele deseja participar — “[...]
apresentam propostas fechadas, indicando o montante que estdo dispostos a aceitar para
promover as mudangas na gestdo da terra” requeridas (FAO, 2007, p. 83). Entdo, a partir das
propostas apresentadas, determinam-se quais 0s patamares dos pagamentos diretos e a ordem
em que serdo realizados entre os proponentes. Pode-se adotar como parametro de pagamento
para todos os provedores contemplados o valor da proposta mais elevada entre aquelas que
foram selecionadas (conhecido como modelo uniform-price), ou pagam-se os valores
efetivamente constantes em cada proposta formulada, iniciando-se pela que seja menos elevada
(modelo dicriminatory-price), até o limite dos recursos financeiros disponiveis para o0 programa
(OCDE, 2010, p. 42). Essa metodologia visa reduzir a influéncia da assimetria de informacdes,
gue normalmente existe na relacdo entre o responsavel pelo pagamento direto (beneficiario ou
intermediario) e os potenciais provedores, o que “[...] pode levar a sistemas de pagamento mal

estruturados, que custem mais caro do que 0 necessario ou que acabem pagamento quem teria
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fornecido o servigo [ambiental] de qualquer forma e ndo influenciando o uso da terra daqueles
que ndo estejam provendo o servigo [ambiental]”. De outra parte, “leildes sdo baseados na
premissa de que, quando os provedores de servi¢co [ambiental] competem por um contrato, eles
sao obrigados a revelar suas verdadeiras preferéncias” (JINDAL; KERR, 2007, p. 41).

Finalmente, a negociacdo direta entre provedores e beneficiarios (ou
intermediérios) também pode figurar como uma das alternativas para o estabelecimento de
critérios de selecdo dos interessados e definicdo dos niveis de pagamento. Em tais casos, como
a propria designacao sugere, todos os elementos que integram a estrutura de um programa de
PSA — inclusive quem recebe os pagamentos e quanto — dependem da realizagcdo de acordos
entre as partes envolvidas, a partir de negocia¢des diretas. Embora seja teoricamente possivel,
a adocdo da negociacao direta tem aplicacdo menos expressiva em termos praticos, geralmente
ficando restrita a programas de PSA privados, de escala reduzida e com poucos participantes

(provedores, beneficiarios e intermediarios).

Cada uma das modalidades acima indicadas possui potenciais e limitagdes proprios,
sendo que a opc¢ao entre elas (ou na combinacdo delas), no ambito de um determinado programa
de PSA, deve ser realizada & luz das caracteristicas especificas que estiverem presentes.?%
Porém, independentemente de qual seja o formato empregado, para além dos critérios de
definicdo das partes envolvidas e dos pagamentos que serdo realizados, a previsdo de
ferramentas de governanca também consubstancia outro elemento importante na estruturagdo

de programas de PSA.

Entre os varios aspectos relacionados ao tema, dois costumam ser destacados. O
primeiro deles diz respeito a previsdo de ferramentas de gestdo adaptativa, o que “[...] significa
simplesmente que os projetos [de PSA] serdo todos avaliados e conclusdes sobre o que funciona
e 0 que ndo funciona serdo incorporadas nas revisoes das atividades e dos planos de trabalho”
(UNEP, 2008, p. 43). Tal preocupacdo deve abranger os diversos elementos que integram a

estrutura de programas de PSA: 0 monitoramento das alteragdes provocadas na disponibilidade

205 por exemplo, quanto aos subsidios diretos, destaca-se a maior facilidade de implantagdo, em razdo de sua
simplicidade, mas com o risco de ndo se utilizar da forma economicamente mais eficiente os recursos disponiveis,
pois tem dificuldade em distinguir areas com menor ou maior possibilidade de promover mudangas na provisao
do servico ambiental pretendido. JA& o modelo de subsidios pontuados incorpora mais aprofundadamente as
caracteristicas ambientais préprias das areas envolvidas, mas encontra maiores dificuldades de operacionalizagao,
em razao das ferramentas técnicas que demanda. A modalidade de leildo inverso, por sua vez, pode diminuir os
riscos de pagamentos excessivos ou desnecessarios, mas a complexidade de seu funcionamento pode inibir a
participagdo de potenciais provedores e areas ambientalmente relevantes. Por fim, a negociacdo direta permite
ampla manifestacdo de todas as partes, mas sua utilizacdo raramente se revela viavel em cenarios com diversos
participantes, como normalmente ocorre na provisao de servi¢cos ambientais.
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e qualidade do servigo ambiental envolvido; as op¢des quanto a natureza, forma, momento,
periodicidade e prazo dos pagamentos diretos; as praticas de constatacdo da condicionalidade,
por meio da verificacdo acerca da efetiva adogé@o das medidas requeridas; os métodos utilizados
para a selecdo de provedores e definicdo dos patamares de pagamento. De mais a mais,
conforme pontua M. Smith (et alli, 2008, p. 59), a previsao e funcionamento de “canais de
comunicacéo claros, a consulta entre as partes e uma atuacao ativa de todos os intervenientes
sdo vitais”, uma vez que, “embora decisdes unilaterais sao geralmente mais rapidas de se
implementar, elas raramente se afiguram sustentaveis ao longo do tempo”. Dentro desse
contexto, a participacdo e a transparéncia no processo de tomada de decisdo sdo valores
fundamentais para a boa governanca de programas de PSA, 0s quais precisam estar presentes
em todas as suas etapas (estruturacdo, implementacdo e avaliacdo) e devem levar em
consideracdo as caracteristicas diferenciadas das pessoas e grupos envolvidos, que ndo
raramente apresentam grande diferenca de acesso a informacao e de poderio econdmico, além

de modos de vida e valores culturais proprios.®

4.3.3.5. Cuidados e reflexdes criticas aos programas de PSA

Muito embora néo estejam propriamente inseridos entre os elementos que integram
a relacdo (juridica) formada a partir da estruturacdo de programas de PSA, a literatura
especializada indica uma série de fatores que podem repercutir negativamente nos resultados
obtidos. Além disso, hd também manifestacdes que discutem as limitacdes ou a inadequacédo da
prépria logica inserida nos Pagamentos por Servicos Ambientais. O primeiro grupo aponta
cuidados na estruturacdo de esquemas PSA, enquanto que o segundo formula criticas diretas a
este instrumento como mecanismo de tutela do meio ambiente. Aspectos tedricos relacionados

a ambos os temas serdo brevemente apontados neste item.

Entre os pontos que demandam cuidado na estruturagdo de programas de PSA,
costuma ser destacado o risco de escape (leakage), que consiste na possibilidade de que a
implantagdo de um esquema de PSA em determinado local aumente as pressdes por usos da
terra que sejam ambientalmente degradantes em outro lugar, ndo coberto pelos pagamentos

diretos. E o que se verifica, por exemplo, quando o estimulo & adocdo de medidas de

206 |sso se verifica com especial relevancia, por exemplo, quando o programa de PSA envolver a relagdo entre
beneficiarios (ou intermediarios) residentes em areas urbanas e provedores que vivem em localidades rurais
(notadamente pequenos produtores, comunidades tradicionais, quilombolas e indigenas).
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recuperagdo, restauragdo ou enriquecimento florestal numa regido trouxerem, como efeito
indireto, o deslocamento das pressdes de desmatamento para &reas que nao estavam sob ameaca

antes da implantacédo do PSA.

Outro fator a ser levado em consideracéo sao os riscos de permanéncia, ou seja, de
que as praticas de uso do solo requeridas pelo programa de PSA ndo se mantenham constantes
ao longo do tempo. Isso pode ser influenciado por fatores externos (incéndios, etc.), mas
também quando ndo ha a necessaria preocupacdo em relacdo ao cendrio que se estabelecera

apos o término do programa e a consequente cessacdo dos pagamentos diretos.

Ainda é possivel que ocorram conflitos entre objetivos ambientais distintos, haja
vista que usos do solo que incrementam os servigos ambientais focados por um determinado
programa de PSA podem, simultaneamente, influenciar negativamente na provisdo de outro
servico ambiental. E o que se verifica em alguns casos de projetos de sequestro e estocagem de
carbono florestal, especialmente quando sdo utilizadas espécies exoticas de arvores que, nao
obstante tenham elevado potencial de retencao de carbono, dependem de altas taxas de consumo
de agua (interferindo nos servicos de regulacdo hidrica) e podem alterar as relacdes até entdo
existentes entre espécies nativas daquele local (interferindo nos servigos associados a

diversidade bioldgica).

Outra preocupacdo que costuma ser manifestada diz respeito a concorréncia de
programas de PSA com a manutencdo de incentivos perversos, assim entendidos os estimulos
a producdo que ndo levam em consideracdo fatores ambientais. Dependendo do seu nivel e
abrangéncia, os incentivos perversos podem diminuir ou mesmo anular a disposicdo de
potenciais provedores em aderir a programas de PSA, tendo em vista que a manutengéo de usos
do solo ambientalmente menos favoraveis a provisao de servi¢cos ambientais tornam-se medidas
financeiramente mais atrativas no curto prazo, justamente porque estdo cobertas por incentivos

perversos.

Ja no que diz respeito a operacionalizacdo dos programas de PSA, dois cuidados
que costumam ser destacados séo direcionados aos custos de transac@o e aos problemas de
acao coletiva. O primeiro deles remete aos custos (financeiros) envolvidos na adocdo das
medidas necessarias a negociacao, contratagdo, implementacéo e monitoramento das a¢fes que
integram o0 esquema de PSA. Em situacBes nas quais os custos de transacdo forem muito
elevados, significativa parcela dos recursos financeiros disponiveis para o programa é
despendida com atividades-meio, o que pode reduzir 0s niveis dos pagamentos diretos até o
ponto de inviabilizar a propria iniciativa, diante da auséncia de interesse por parte dos potenciais
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provedores. J& os problemas de acdo coletiva se expressam nos conflitos que podem emergir da
circunstancia de programas de PSA envolverem uma grande quantidade de atores, formados
por individuos e (ou) grupos que nem sempre manifestam interesses convergentes. Ainda que
0s recursos financeiros e técnicos estejam a disposicdo, quando o tempo e os esforcos
necessarios ao equacionamento desses conflitos de interesse forem expressivos, € possivel que
ndo seja viavel manter a coesdo minima necessaria para superar as fases de concepcao e

estruturacdo de programas de PSA.

De outra parte, pode ser identificada uma série de criticas a propria ideia central
contida no Pagamento por Servicos Ambientas. Talvez as mais recorrentes sejam as
relacionadas a alegacdo de que os programas de PSA contribuiriam para a comoditizacdo dos
servicos ambientais, com destaque para a critica de que se trataria de uma tentativa de lhes
atribuir valor de troca (e nao apenas de uso), “[...] atuando assim como um dos motores de uma
nova fase expansiva no processo de mercantilizagio da natureza” (GOMEZ-BAGGETHUM,
2011, p. 45). Essa alegacao pode vir acompanhada da observacédo de que, em diversos lugares,
0s “pagamentos diretos irdo trazer as cercas de volta, forcando as pessoas a abandonarem seus
modos de vida tradicionais, dissociando as ideias de conservacdo e desenvolvimento”
(WUNDER; WERTZ-KANOUNNIKOFF, 2009, p. 584). Em ultima analise, a utilizacdo de
incentivos econdmicos para conservacdo ambiental induziria “[...] 16gicas de individualismo e
competicdo em sociedades previamente estruturadas sobre valores comunitarios e de
reciprocidade” (GOMEZ-BAGGETHUM,; et alli, 2010, p. 1216), na medida em que o0s
pagamentos diretos poderiam mudar a atitude de fazer o que € considerado apropriado pelo
pensamento centrado em qual a acdo que € individualmente mais benéfica (VATN, 2010). De
mais a mais, especialmente quando envolverem pagamentos em dinheiro, “ao longo do tempo,
incentivos positivos podem passar a ser percebidos ndo como incentivos, mas como direitos, e
entdo perdem sua forga motivadora” (SOMMERVILLE; et alli, 2009, p. 4). Outras
considerac0es criticas também séo enderecadas aos resultados e ao quadro institucional no qual
sdo implementados programas de PSA. Em relacdo ao primeiro aspecto, H. Tallis (et alli, 2008,
p. 9464) se manifesta no sentido de que “a maioria do atual entusiasmo por projetos de servigos
ecossistémicos na conserva¢ao do mundo € um ato de fé”, tamanhas as dificuldades ¢ barreiras
técnicas e cientificas relacionadas a compreensdo das fungdes ambientais e ao impacto que
determinados usos do solo podem efetivamente ocasionar para a melhoria de sua proviséo.
Quanto ao segundo aspecto, ha autores pontuando que também néo se sustentariam as alegacoes
de que os programas de PSA apresentam beneficios institucionais em comparacdo com
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instrumentos prescritivos (do tipo comando-e-controle). Nesse sentido, por exemplo, Seema
Jayachandran (2013, p. 5) alega que é desnecessario recorrer a esquemas de PSA em paises
desenvolvidos, porque o aparato de restri¢des legais, multas e outras formas de punicdo podem
funcionar adequadamente. J& nos paises em desenvolvimento, 0os mesmos problemas de
governanca que dificultam o funcionamento adequado de instrumentos repressivos também

estardo presentes na operacionalizacdo de programas de PSA.

5. EXPERIENCIAS PRATICAS, MARCO LEGAL E REFLEXOES (INICIAIS) SOBRE
O PAPEL DA EFICACIA COMO (UM) CRITERIO DE SELECAO PARA
PROGRAMAS DE PSA

5.1. ALGUMAS EXPERIENCIAS PRATICAS DE PAGAMENTO POR SERVICOS
AMBIENTAIS (PSA) EM OUTROS PAISES

Uma vez indicados alguns dos principais aspectos técnicos relativos a estruturacao
de programas de PSA, considera-se pertinente apresentar algumas iniciativas praticas que vém
sendo desenvolvidas no ambito internacional. A literatura especializada menciona a existéncia
de diversos esquemas de PSA nos mais variados paises. Tendo em vista que o objetivo deste
item € meramente ilustrar algumas dessas a¢des, a descri¢do ficara restrita aqueles programas

de PSA que mais frequentemente foram mencionados nos trabalhos consultados.

5.1.1. PSA Vittel (Franca)

A primeira iniciativa de PSA aqui apresentada é conhecida como o caso Vittel
(Nestle), em referéncia a uma das mais valiosas marcas de agua mineral do mundo (PERROT-
MAITRE, 2006). A nome da marca esta associado a cidade de Vittel, localizada no nordeste da
Franca. Nela, ha mais de um século, foi iniciada a atividade de captacdo e engarrafamento de
agua mineral, vendida sob a marca Vittel e atualmente pertencente ao grupo Nestlé, que se
diferencia nesse segmento de mercado pela total auséncia de nitritos e um nivel particularmente

baixo de nitratos.

A partir do final dos anos 80 do século passado, o processo de intensificacdo das
atividades agricolas na regido passou a interferir mais acentuadamente na qualidade da agua,
especialmente com o0 aumento dos niveis de concentracdo de nitrato. Esse cenario representava

uma significativa ameaca para a Vittel, porque a maioria das propriedades rurais que ocasionava
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essa pressao esta situada em regides mais altas da bacia hidrogréafica, a montante do ponto de
captacdo da &gua engarrafada pela empresa. De acordo com a legislacdo francesa, se a
concentracdo de minerais de um determinado local se modificar para alem de certo padréo, ndo
se pode mais utilizar o rotulo de “4gua mineral natural”. Como também nao ¢ admitida nenhuma
forma de tratamento artificial em tais produtos — ou seja, suas caracteristicas quimicas devem
ser mantidas naturalmente —, caso a tendéncia de aumento dos niveis de nitrato se estendesse

ao longo do tempo, Vittel poderia ser forcada a deixar de desenvolver suas atividades.

Diante desse cenario, foram considerados pela empresa cenarios hipotéticos para
enfrentar o problema. As primeiras quatro alternativas foram logo descartadas. N&o fazer nada
representava um risco que simplesmente ndo poderia ser assumido. Mudar a captagdo para um
local onde os riscos fossem menores implicaria perder a ligagdo com a marca Vittel e sua
posicao de distincdo no mercado. Adquirir todas as propriedades na regido da fonte de captacao
era inviavel, ndo apenas em razdo dos custos financeiros associados, mas também porque a
legislacdo francesa ndo admite a venda de &reas agricolas para propositos ndo agricolas, além
das repercussdes sociais e politicas envolvidas com tal proposta. Da mesma forma, promover
uma acdo judicial para obrigar os proprietarios rurais a modificarem seus usos do solo
provavelmente néo teria éxito, na medida em que, embora prejudiciais para a atividade da
Vittel, os niveis de nitrato na &gua ainda atendiam aos parametros minimos legalmente

estabelecidos.

Diante desse contexto, a empresa passou a considerar o estabelecimento de um
programa de incentivos para que os produtores rurais voluntariamente modificassem suas
praticas de uso do solo. Assim, em 1989, foi iniciado um projeto de quatro anos, calcado numa
metodologia de quatro etapas: (i) compreender 0s sistemas agricolas empregados e porque 0s
produtores rurais os utilizam; (ii) analisar as condi¢Oes sob as quais os produtores rurais
considerariam modificar suas praticas de uso do solo; (iii) identificar, testar e validar em campo
as praticas de manejo necessarias para reduzir as concentracdes de nitrato; (iv) disponibilizar
suporte técnico e financeiro para os produtores rurais que desejassem aderir ao programa. O
objetivo era ndo apenas focado em questBes cientificas e econdmicas, mas também na
compreensdo de aspectos historicos, geograficos e socioldgicos da regido e das pessoas que a
habitavam. A partir dos estudos realizados, constatou-se que as modificaces necessarias para
atender ao objetivo (reduzir niveis de nitrato) eram bastante significativas, envolvendo desde
deixar de realizar o cultivo de milho para ragdo animal, até o abandono do uso de agroquimicos,

além da compostagem de residuos animais e da modernizag&o das instalagdes das propriedades,
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para otimizar a estocagem e tratamento de lixo e residuos. Isso implicava a realizacdo de

investimentos que os produtores rurais simplesmente ndo tinham condigdes de realizar.

Dez anos de negociacdo foram necessarios para que todos 0s proprietarios rurais da
regido aderissem ao programa, com a Vittel arcando com a realizacdo de pagamentos diretos
que ndo fossem menores do que os custos de oportunidade da modificacdo dos usos do solo,
mais beneficios adicionais para incentivar tal mudanca. Além disso, para otimizar o contato
com o0s produtores rurais e implementar o programa, foi criada uma instituicdo especifica
(Agrivair), inicialmente financiada pela Vittel, mas que atualmente também presta servicos
técnicos para outros projetos. Embora as caracteristicas dos pacotes de incentivos variem de
acordo com a negociacéo realizada por cada produtor rural, geralmente envolveram as seguintes
caracteristicas: (i) seguranca de longo prazo, com contratos com periodos de vigéncia entre 18
e 30 anos; (ii) subsidios, em média, de € 200 hectare/ano durante 5 anos, para garantir o ingresso
de renda durante o periodo de transi¢do e para reembolsar os débitos suportados antes da adesdo
ao programa; (iii) até € 150 mil por propriedade rural, para cobrir os custos de todos 0s novos
equipamentos e da modernizacdo das construcdes; (iv) arcar com 0s custos de trabalhadores
designados para aplicar adubo nas propriedades rurais de forma adequada, em quantidades
definidas anualmente; (v) assisténcia técnica gratuita, incluindo planos de producdo anuais e

individualizados, além da aproximacdo de novas redes profissionais.

O caso da Vittel normalmente é citado como uma iniciativa de PSA privado, voltado
a servicos ambientais (regulacdo da qualidade da agua) associados a protecdo de bacias
hidrogréficas, no qual um beneficiario (Vittel) realiza pagamentos diretos para um grupo de
provedores, tanto sob a forma de recursos monetarios, como também em produtos e
equipamentos em espécie. Além da propria responsavel pelo pagamento, o incremento na
qualidade da a4gua também tem o potencial de beneficiar os habitantes da cidade de Vittel e
arredores, que utilizam a mesma fonte de dgua para consumo. Trata-se de uma iniciativa de
PSA de pequena escala (narrow), pois envolve pagamentos diretos para apenas 26 propriedades
rurais, utilizando a negociacdo direta como ferramenta para a selecdo dos participantes e
definicdo dos patamares de pagamento. Quanto & condicionalidade, adota a modalidade input,
pois 0s pagamentos sdo condicionais a efetiva implementacdo de modificacdes nas préaticas de
uso do solo e ndo propriamente a alteracdo da taxa de nitrato nos aquiferos. Embora néo tenha
sido identificada informacao especifica sobre a previsdo de renovacdo ou ndo dos contratos
apos seu periodo inicial, as alteragdes de uso do solo foram previstas buscando viabilizar
ingressos de receita durante todo o ano. Assim, uma vez implementadas tais as modificagdes
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requeridas, ao que tudo indica, os produtores rurais ndo teriam incentivos fortes o suficiente
para fazé-los retomar as antigas préaticas, o que reduz os riscos de quebra de permanéncia dos

efeitos do programa.

5.1.2. PSA Nova lorque ou Catskill/Delaware (EUA)

A cidade Nova lorque tem cerca de 9 milhGes de habitantes, que consomem em
torno de 5,3 bilhdes de litros d’agua todos os dias. Praticamente 90% do abastecimento de dgua
de Nova lorque vem de localidades conhecidas como Catskill e Delaware, através de um
sistema de reservatorios e distribuicdo que comecgou a ser implantado nos anos 20 do século
passado. Até os dias de hoje, considera-se que a dgua do sistema Catskill/Delaware mantém
altos indices de qualidade, sendo fornecida aos habitantes de Nova lorque sem a realizacao de
processos artificiais de filtragem (EPA, 2014). Uma das razdes para que isso seja viavel € a
implantacdo de um dos programas de Pagamento por Servigos Ambientais mais comumente
referenciados pela literatura especializada.

Em 1986, em razdo de emendas na legislacdo dos EUA que trata da regulacdo da
agua destinada ao consumo humano (Safe Drinking Water Act), foi estabelecido que o 6rgéo
ambiental federal (Environmental Protection Agency — EPA) deveria disciplinar em quais
hipoteses seria obrigatoria a filtragem da dgua obtida de reservatorios superficiais. Em 1989, a
EPA promulgou o Regulamento de Tratamento de Aguas de Superficie (Surface Water
Treatment Rule — STWR), determinando que todo sistema publico de suprimento de 4gua obtida
de reservatérios superficiais adotasse medidas de filtragem. Como alternativa, a
regulamentacdo previa hipoteses de isencdo da obrigacdo de filtragem, quando o responsavel
pela captacdo e distribuicdo atendesse a um conjunto de critérios relacionados a qualidade da
agua, a operacao do sistema e ao controle da bacia hidrogréafica. Esse ltimo critério deveria ser
cumprido através do estabelecimento e manutencdo de programas que pudessem efetivamente

minimizar o potencial de contaminacédo das fontes de &gua (NYCDEP, 2011).

As autoridades e especialistas do departamento de aguas de Nova lorgque estimaram
que a construcdo de instalacdes destinadas a filtragem de toda a &gua consumida custaria entre
U$ 8 e 10 bilhdes, além de gastos anuais de operagdo na casa das centenas de milhdes de ddlares
(DUNN, 2011, p. 24). Em razéo disso, no inicio dos anos 90, a prefeitura de Nova lorque passou
a adotar medidas de gestdo da bacia hidrogréafica, conjuntamente com as demais cidades que

integram o sistema Catskill/Delaware, tendo inicialmente obtido do 6rgdo ambiental (EPA)
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autorizacdo que dispensava a realizacdo de medidas artificiais de filtragem. Porém, na avaliacdo
realizada em 1993, o 6rgdo ambiental apontou uma série de preocupacdes quanto a capacidade
das medidas entdo empregadas serem capazes de garantir os critérios de qualidade da agua
exigidos ao longo do tempo. Em razéao disso, o 6rgdo ambiental requereu que a cidade de Nova
lorque preparasse 0s projetos das instalagdes de tratamento para a 4gua oriunda do sistema
Catskill/Delaware, argumentando que ndo se deveria perder mais tempo, diante da possibilidade

de que a determinacdo de realizar o tratamento artificial se efetivasse no futuro.

Foi nesse contexto que um grupo de pessoas e instituicdes ligadas ao tema foram
reunidas, com o objetivo de alcancar um acordo que pudesse evitar a perda da isencédo de
filtragem. As negociacGes envolveram a cidade de Nova lorque, o Estado, a EPA,
representantes de outras cidades e residentes da regido abrangida pelo sistema
Catskill/Delaware, além de entidades relacionadas a protecdo do meio ambiente. Em 1997, apds
anos de negociacgéo, foi finalmente assinado um Memorando de Acordo (Memorandum of
Agreement — MOA), suplementando as iniciativas de protecdo antes existentes, atraves de
medidas adicionais de financiamento de programas econémico-ambientais de parceria com as
comunidades localizadas nas partes mais elevadas da bacia hidrografica, da criacdo de um fundo
de desenvolvimento econdmico regional e a organizacdo de um férum regional permanente de
aconselhamento para iniciativas de qualidade da 4gua. Como decorréncia da implementacao
das medidas previstas no referido Memorando de Acordo, a EPA vem sucessivamente
dispensando a cidade de Nova lorque de aplicar medidas artificiais de filtragem da agua
originada do sistema Catskill/Delaware. A ultima avaliacédo foi realizada em 2007, com prazo
de validade de 10 anos, embora sujeita a revisdes periddicas (NYCDEP, 2011). De acordo com
os dados divulgados pela literatura especializada (DUNN, 2011, p. 24), a implantacdo das
medidas contidas no MOA custou em torno de U$ 1,5 bilh&o para a cidade de Nova lorque,
valor significativamente menos expressivo do que a quantia antes estimada para realizar a
filtragem da agua através de técnicas artificiais (entre U$ 8 e 10 bilhdes, além de custos de

operacéo).

Entre varias outras acdes,?®” o Memorando de Acordo prevé uma série de iniciativas
gue sdo enquadradas como programas de PSA, tendo a cidade de Nova lorque como

responsavel pelos pagamentos diretos — atuando como intermediaria, no interesse de seus

207 Tais acOes envolvem, além de regras prescritivas, a aquisicdo de terras sensiveis pela cidade de Nova lorque, o
custeio de obras de infraestrutura nas cidades vizinhas e a realizacdo de programas de educagéo e conscientizacdo
ambiental.
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moradores —, que sdo destinados para os proprietérios de terras localizadas na regido dos
reservatorios e dos mananciais do sistema Catskill/Delaware (assumindo a condi¢do de
provedores). Os pagamentos envolvem ndo apenas valores monetarios, como também
equipamentos e materiais, sendo geralmente condicionados a adocdo das praticas de uso do solo
que considera-se contribuirem positivamente para a provisdo de servi¢os ambientais de
regulacdo da &gua, a fim de viabilizar a manutencéo dos padrdes de qualidade que fundamentam

0 6rgdo ambiental na dispensa da utilizacao de técnicas artificiais de filtragem em Nova lorque.

Tratam-se dos chamados Programas de Protecdo e Parceria da Bacia Hidrografica
(Watershed Protection and Partnership Programs), os quais “estabelecem as obrigagdes ¢ os
mecanismos de pagamento de fundos, com a finalidade de estabelecer programas que as partes
concordam que sao necessarios, a fim de manter e melhorar a qualidade da agua e o carater
econdmico e social das comunidades na bacia hidrografica” (MOA, item 119). Entre as medidas
cobertas pelos pagamentos diretos, podem ser mencionados programas voltados: (i) a
substituicdo de fossas sépticas que ndo funcionam adequadamente; (ii) a projetos, construcéo e
manutencdo de boas praticas relacionadas a captacdo e escoamento de adguas da chuva; (iii) a
implantagdo de corredores de protegdo de cursos d’agua; (v) ao manejo florestal; (vii) a
elaboracdo de planos de uso de fazendas e a adogdo de boas praticas de manejo, a fim de
proteger a qualidade da agua da poluicdo associada a atividades agricolas; (viii) ao
estabelecimento de serviddes (easements) sobre imdveis particulares, através das quais se
restringem as possibilidades de conversdo de areas florestadas ou agricolas para outros usos,
como a expansao de empreendimentos de habitacdo urbana. A adesdo dos proprietarios de terras
(provedores) a todos esses programas € voluntaria, sendo comum que estejam reunidos em
grupos e representados por associa¢fes, como o Conselho Agropecuario da Bacia Hidrogréafica
(Watershed Agricultural Council) (NYSDH, 2011).

O PSA Nova lorque (ou Catskill/Delaware) costuma ser destacado como uma
iniciativa de referéncia de PSA publico voltado a conservacdo de bacias hidrogréficas e
atuando em escala regional, na qual os custos de defesa associados aos servi¢cos ambientais de
regulacdo da agua se mostraram menos onerosos do que 0s custos de substituicdo envolvidos
na construcdo e operacgdo de instalagdes de filtragem artificial. Os pagamentos diretos adotam
uma combinacdo das modalidades tedricas existentes: quanto a natureza, abrange recursos
monetarios e em espécie (equipamentos e materiais); no que diz respeito a periodicidade,
podem ser realizados de forma unitéaria (v.g. nas servid@es perpétuas), ou assumirem o formato

de renovaveis apos a expiracao do prazo inicialmente fixado (v.g. na implantacdo de corredores
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de protecdo da faixa ciliar de cursos d’agua). Os critérios de selecdo e os niveis de pagamento
foram estabelecidos a partir de negociacOes diretas entre as partes envolvidas, sendo que a
adesdo dos provedores ndo decorre propriamente de imposicdes legais (mantém caracteristicas
de voluntariedade), o que certamente contribuiu para o tempo relativamente longo despendido
na estruturacdo do programa. De outra parte, a existéncia de instancias de governanga bem
delineadas e de instituiches representativas que agrupam o0s interesses dos provedores,
certamente sdo fatores que contribuiram para reduzir os riscos associados a problemas de acao

coletiva.

5.1.3. Conservation Reserve Program (EUA)

Nos anos 70, a erosdo do solo passou a ser um problema significativo nos EUA,
com perdas de terras agricolas estimadas entre 2 e 6,8 bilhdes de toneladas. Os impactos no
solo também reduziam a visibilidade e a qualidade do ar, bem como tornavam a terra mais
suscetivel a erosdo causada pelo vento, acarretando a reducdo da produtividade agricola.
Buscando equacionar esse problema, uma das acGes adotadas, em 1985, foi a implantacdo do
Conservation Reserve Program — CRP, a partir de emendas introduzidas na Lei de Seguranca
Alimentar (Food Security Act). Atualmente, o programa é administrado pela Agéncia de
Servigos Agropecudrios (Farm Service Agency — FSA), 6rgdo vinculado ao Departamento de
Agricultura dos EUA (United States Department of Agriculture — USDA).

O CRP é um programa de abrangéncia nacional, destinado a encerrar ou modificar
a realizacdo de atividades agropecudrias em areas altamente erodiveis ou ambientalmente
sensiveis, através da adogdo de praticas do uso do solo como a conversdo para pastagens, 0
plantio de arvores, a restauracdo de ambientes da vida selvagem ou o emprego de técnicas
produtivas consideradas ambientalmente menos impactantes. Como medidas de incentivo
econdmico para a modificacdo de comportamento, a FSA (que atua como intermediaria, em
nome do povo americano) realiza pagamentos diretos em favor de produtores rurais
(provedores). O esquema foi originalmente projetado para reduzir a erosdo e restaurar a
produtividade agricola, fatores que estdo diretamente relacionados ao servigo ambiental de
conservacao dos solos. Ao longo do tempo, porém, seus objetivos vém sendo ampliados e
direcionados a diversos outros servi¢os ambientais, tais como melhoria da qualidade das fontes
hidricas superficiais e subterraneas (servico de regulacdo da agua), da qualidade do ar (servigo
de regulacdo atmosférica), manutencao e restauracdo de habitas para a vida selvagem (servicos
associados a biodiversidade), além do sequestro e armazenagem de carbono e outros gases
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relacionados a mudanca climatica (servigo de regulacdo do clima). Desde a sua criacao, estima-
se que o CRP tenha reduzido a eroséo do solo em 454 milhdes de toneladas por ano, restaurado
mais de 800 mil hectares de areas Umidas, sequestrado 48 milhdes de toneladas de carbono por
ano, estabelecido 1,29 milhdes de hectares de habitat para a vida silvestre, melhorado a
qualidade da agua, diminuido a utilizacao de fdésforo e nitrogénio, aumentado as populagdes de
animais selvagens e reduzido os danos causados por inundagdes (SMITH,; et alli, 2013, p. 59).

Nas descricOes realizadas pela literatura especializada, um dos fatores que costuma
ser destacado no CRP ¢ a forma de selecdo dos provedores e de definicdo dos niveis de
pagamento, num modelo que é resultado da combinacéo do sistema de leildo inverso (reverse
auction) e de pontuacdo (scoring). O principal requisito pessoal para pleitear a adesdo no
programa consiste em ser o responsavel pela area pelo menos 12 meses antes da data final de
inscricdo anual, a menos que tenha sido adquirida em razdo do falecimento do antigo
proprietério, de execuc¢do hipotecaria (foreclousure) ou que as circunstancias assegurem que o
novo proprietario ndo tenha adquirido o imovel com o proposito de pleitear participacdo no
programa. Ja entre os requisitos de adesdo relacionados ao imdvel, podem ser destacados 0s
seguintes: (i) a terra deve ter sido utilizada para atividades agropecuarias em pelo menos quatro
das seis safras anteriores a inscri¢ao; (ii) o local deve ser fisica e legalmente apto a realizacao
de atividades agropecuarias, ndo sendo objeto, por exemplo, de restricbes decorrentes de
serviddes (easement); e, além disso, (iii) a &rea deve apresentar elevado potencial de erosdo na
avaliacdo realizada, ou ja estar inscrita no programa em contratos que estejam prestes a se

encerrar, ou estar localizada numa regido de conservacao prioritaria.

Juntamente com a proposta de adesao, o proprietario deve indicar o valor que esta
disposto a receber pela adogdo das medidas requeridas no programa. O limite maximo do valor
que pode ser pago pela FSA é definido pelos indices de produtividade relativa do solo em cada
municipio (condado) e pela média de renda esperada no cultivo de terras secas, utilizando-se
dados Servico Nacional de Estatistica Agricola (National Agricultural Statistical Service).
Entretanto, como as propostas sdo apresentadas no sistema de leildo inverso, para serem
competitivos, os valores indicados pelos provedores normalmente séo inferiores ao patamar
méaximo disponibilizado pelo governo. Juntamente com o valor financeiro, a classificacdo das
propostas também é realizada a partir da pontuacio obtida com a aplicacdo do Indice de
Beneficios Ambientais (Environmental Benefits Index — EBI), que leva em consideracdo
elementos ambientais especificos relacionados as caracteristicas, localizacdo e das préaticas de
uso do solo que serdo adotadas no imével, tendo como critérios os beneficios ligados: (i) a vida
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selvagem, decorrentes da cobertura do solo; (ii) & qualidade da &gua, pela reducéo da eroséo,
escoamento e lixiviacdo; (iii) & melhoria na producdo agropecuéria, também decorrentes da
diminuicdo da erosao; (iv) aos efeitos ambientalmente positivos que irdo perdurar para além da
vigéncia do contrato; (v) a qualidade do ar, associada a erosao por fontes aéreas; (vi) ao custo
necessario para a implantacdo das medidas. Os provedores no CRP sdo definidos a partir do
cotejo desses dois critérios — propostas com valores financeiros mais baixos e indice de
beneficios ambientais mais elevados — com o objetivo de melhorar a eficiéncia econdémica e
ambiental do programa (USDA, 2013a).

A adesdo ao programa € formalizada através da celebracdo de contratos com
duracgéo entre 10 e 15 anos, nos quais sdo determinados 0s usos do solo que o provedor assume
a obrigacao de adotar, além dos niveis e prazos dos pagamentos diretos que a FSA deve realizar.
O pacote de remuneracao dos provedores é composto por pagamentos anuais de renda e pela
diviséo dos custos de assisténcia. A primeira modalidade consiste na transferéncia de recursos
monetarios para o provedor, tendo como base o valor contido na proposta submetida ao
procedimento de leildo inverso. Dependendo de quais sejam as formas de uso do solo
envolvidas no contrato, é possivel que a FSA destine incentivos financeiros adicionais, de até
20% do valor dos pagamentos anuais de renda. J& a segunda espécie de pagamentos funciona
como uma forma de assisténcia que pode cobrir até 50% dos custos de implantacéo das medidas
de gestdo do solo assumidas pelo provedor. Para estimular a competitividade das propostas e
evitar impactos ndo pretendidos sobre a producéo agropecuaria, 0 CRP tem sua atuacdo limitada
a 12,95 milhdes de hectares, o que representa algo em torno de 9% da area utilizada para
agropecudria nos EUA, que totalizou cerca de 145,69 milhdes de hectares em 2013 (USDA,
2013b). Ainda assim, a informagdo divulgada é no sentido de que o programa destina
anualmente cerca de U$ 2 bilhGes para os pagamentos diretos em favor dos provedores. Na
rodada de inscri¢Ges do leildo inverso realizado em 2013, foram aceitas 24.213 propostas, entre
novas areas e renovacoes de contratos, abrangendo 681.502 hectares, com pagamentos anuais
de renda totalizando mais de U$ 108 milhdes, numa média de U$ 25,71 por hectare, além da

divisdo dos custos de assisténcia (USDA, 2013c).

O CRP também é composto por um sistema de inscrices com fluxo continuo
(continuous sign-up), que podem ser realizadas a qualquer momento e ndo se sujeitam ao
regime de leiles inversos, com o objetivo de apoiar praticas conservacionistas especificas.
Nesses casos, além dos ja indicados requisitos gerais de admissibilidade (pessoais e do imovel),
as medidas propostas devem contemplar préaticas de uso do solo relacionadas, por exemplo: a
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protecdo de zonas riparias, a protecdo de habitats da vida selvagem, a protecdo e restauracdo
de zonas umidas, etc. Em tais situac@es, diante da auséncia de competicdo, os valores pagos a
titulo de renda anual costumam se aproximar do patamar maximo admitido pela FSA. Além
disso, como divisdo de custos de assisténcia, o provedor pode receber adiantadamente até U$
60,00 por hectare a titulo de incentivo pela adesdo, além de subsidios de até 40% dos custos de

implantacdo das praticas de uso do solo contempladas no contrato (USDA, 2013d).

O CRP representa uma iniciativa de PSA publico (pago com recursos do or¢camento
geral) de grande escala (todo o territério dos EUA), que abrange um pacote de servicos
ambientais (conservacao do solo, regulacao da dgua e do clima, conservacgdo da biodiversidade).
Os pagamentos diretos conjugam valores monetarios e recursos em espécie, com prazo
previamente estipulado, mas prevendo-se a possibilidade de renovagdo, por meio da
participacdo de futuras rodadas de inscricdo. A condicdo para o recebimento dos pagamentos é
a demonstracdo de que as praticas de uso do solo foram adotadas (modelo input) e nédo
propriamente a demonstragéo de provisdo do servico ambiental em si. Na maioria dos casos, 0
processo de selecdo de provedores e de estabelecimento dos niveis de pagamento resulta da
aplicacdo simultanea e coordenada do sistema de leildes inversos e de pontuacdo das
caracteristicas ambientais do imovel, sendo reconhecido como a maior e mais antiga

experiéncia de PSA de larga escala que ndo se baseia em pagamentos tipicamente uniformes.

5.1.4. Bush Tender Program (Australia)

Outra iniciativa indicada em diversos trabalhos € o programa de PSA conhecido
como Bush Tender Program — BTP, realizado desde 2001, no Estado de Victoria, Austrélia,
através de seu Departamento de Recursos Naturais e Meio Ambiente (Department of Natural
Resources and Environment — DNRE). A criacdo do programa foi motivada pelos altos indices
de &reas desmatadas no referido Estado, que alcangava em torno de 80% em propriedades
privadas. Alem disso, os remanescentes de vegetacdo nativa ainda existentes serviam de habitat
para ao menos 30% das espécies da fauna ameacadas de extingdo na regido e 60% destes locais
eram formados por espécies da flora consideradas ameacadas, vulneraveis ou esgotadas. Os
proprietarios de imoveis que participam do programa (provedores) celebram um contrato de 5
anos com o governo do Estado de Victoria (na condicdo de intermediario, atuando em nome
dos seus habitantes), durante os quais devem ser implantadas medidas de reflorestamento,
recuperacdo e restauracdo florestal em niveis superiores aos legalmente exigidos, que estdo

associados a diversos servi¢os ambientais (qualidade da agua, controle de salinidade, protecdo
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do solo, sequestro de carbono, protecdo da diversidade bioldgica, etc.). Os pagamentos diretos
séo realizados a partir da implementagcéo de um cronograma de agdes, sendo que o provedor
deve apresentar relatorios anuais para o 6rgdo responsavel pela gestdo do programa. Além dos
contratos com prazo previamente estipulado, também ha a op¢do do provedor realizar
contratacdes de carater perpétuo, vinculando o atual e futuros proprietarios do imével a sua
utilizacdo em consonancia com as préaticas adotadas em razdo da adesdo ao programa (SMITH;
et alli, 2013, anexo, p. 9).

O que destaca o BTP na literatura especializada é o sistema criado para a selecédo
dos provedores e definicdo do valor dos pagamentos diretos, também baseado na combinagéo
do modelo de leil&o inverso e pontuagéo, mas com uma metodologia de avaliagéo considerada

mais robusta do que se verifica na generalidade de iniciativas de PSA.

Com o auxilio de associacdes representativas, especialmente de produtores rurais,
0 DNRE divulga sua disposigéo de realizar pagamentos diretos em troca da adogdo de medidas
de preservacéo e conservacao de florestas e outras formas de vegetacdo. Os interessados entram
em contato com o DNRE, que envia uma equipe de técnicos para realizar uma inspecdo de
campo na propriedade, explicando quais sdo os locais com vegetacdo nativa ambientalmente
mais significativos e as préaticas de uso do solo que sdo consideradas mais efetivas para os

objetivos preservacionistas e conservacionistas do programa.

Com base nas informacGes coletadas, a equipe de técnicos analisa o valor de cada
local inspecionado em duas escalas diferentes. A primeira é chamada de Pontuacdo de
Significancia da Biodiversidade (Biodiversity Significance Score — BSC), que classifica a
importancia da conservacdo do local de acordo com a escassez da vegetacdo remanescente. A
segunda escala é denominada Pontuacdo de Servicos para o Habitat (Habitat Service Score —
HSC), que avalia a contribuigéo positiva que as modifica¢bes do uso do solo (cercamento da
area, plantio de espécies nativas, etc.) propostas pode ocasionar para a protecdo e melhoria da

biodiversidade.

O proprietario interessado em aderir ao programa € informado apenas do HSC (mas
ndo do BSC) com base no qual pode submeter propostas contendo 0s niveis de pagamento que
estd disposto a aceitar — considerando todos os custos (de oportunidade, implantagdo, etc.)
envolvidos —, além de detalhar em um plano de manejo (elaborado juntamente com a equipe
técnica do programa) qual o remanescente de vegetacdo que se dispde a conservar, bem como
0s regimes de manejo que ird adotar. Como a DNRE tem uma estimativa da importancia de
cada um destes locais para a biodiversidade — obtida através da escala BSC, a partir das
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informacdes coletadas em campo —, ele pode identificar quais entre as propostas apresentadas
oferecem a contribuicdo de maior valor para biodiversidade pelo menor custo (monetério) por

hectare.

Tendo em vista que 0s recursos disponiveis para o programa sao limitados, apenas
sdo contempladas as propostas que apresentam a melhor relagcdo entre o nivel dos pagamentos
diretos e os beneficios esperados para a biodiversidade. Em termos praticos, constatou-se que
diversas das propostas apresentadas solicitavam pagamentos diretos em niveis inferiores
aqueles gue o DNRE estimava que seria necessario realizar, embora ndo esteja claro se a razdo
para isso € o nivel de competitividade criado pelo sistema ou a disposi¢do dos proprietarios em
aderirem ao programa motivados pelo reconhecimento de outros valores (ndo necessariamente
utilitaristas) associados as medidas de preservacdo, de modo que se dispuseram a arcar com

parcela dos custos de implantacdo das medidas (FAO, 2007, p. 86-87).

Em suma, o Bush Tender é um programa de PSA publico, de escala regional,
voltado a protecdo da biodiversidade e que utiliza uma combinagdo de leildo inverso e
pontuacdo baseada em avaliacdes de campo para selecionar os interessados e definir os niveis
de pagamento, que sdo realizados periodicamente ao longo da vigéncia contratual, de forma
condicional ao cumprimento das medidas estipuladas num cronograma de ages. O modelo
desenvolvido pelo Bush Tender tem sido replicado em diversos outros programas de PSA de
pequena e média escala na Australia (v.g. Eco Tender, River Tender, Wetlands Tender, etc.),
perfazendo um total de 1.295 contratos e abrangendo 112.402 hectares de areas de terras
protegidas ou sob préaticas de manejo consideradas ambientalmente adequadas (FARGHER,
2013, p. 34).

5.1.5. Grain for Green Program (China)

Na China, a erosdo do solo também é uma preocupacao cada vez mais constante na
agenda do governo. Segundo Liz Zhen (et. all, 2011, p. 14), “os dados disponiveis indicam que
a erosao do solo afeta aproximadamente a area de 360 milhdes de hectares na China, em torno
de 38% de sua area total, mais do que trés vezes a média mundial”. Em 1998, o Rio Yangtze e
seus tributarios inundaram grandes areas nas suas margens, causando a morte de cerca de 3.600
pessoas e a destruicdo de mais de 4,5 milhdes de construgdes. A erosdo do solo foi identificada
como uma das causas para o0 evento, com estudos sugerindo que aproximadamente 1,3 bilhdo

de toneladas de lodo, oriundo de &reas rurais com elevada inclinagdo, no oeste do pais, escoaram



200

para os cursos d’agua ao longo dos anos. Foi nesse contexto que surgiu o programa Grain for
Green Program — GFG,? que se tornou uma das maiores experiéncias de PSA da atualidade,
tanto no que se refere a area abrangida, quanto em relacdo ao orcamento (bilionario)
disponibilizado.?®® Iniciou em 1999, como um projeto piloto que abrangia apenas cinco
provincias chinesas. Entretanto, desde a sua implantagcdo nacional, em 2001, j& se estende por
25 provincias — que correspondem mais de 70% da &rea da China — somente ndo sendo aplicavel

em regides densamente povoadas e mais desenvolvidas da costa leste.

O GFG foi estruturado com dois objetivos principais: (i) promover reflorestamento
e revegetacdo em larga escala; e (ii) proteger o solo, através da conversdo de terras agricolas de
baixo rendimento, localizadas em encostas ingremes, para pastagem ou floresta. Através da
adocdo de tais medidas, busca-se atingir como resultados ambientalmente positivos a prevencgédo
da degradacéo do solo, a reducéo da erosédo e o sequestro de carbono e outros gases associados
as mudancas climaticas (ZHAO, et. alli, 2013).2°

De acordo com Crystal Gauvin (et alli, 2010, pp. 490), para atingir essas metas, a
inclinacdo de encostas existentes em imadveis rurais tem sido utilizada como o principal critério
de adesdo ao programa. Na regido sudoeste do pais, sdo elegiveis areas com declividade
superior a 15°. J& na regido noroeste, o alvo sdo os locais com declividade superior a 25°.
Baseado nessas premissas, cada participante do GFG recebe pagamentos diretos de trés
modalidades: (i) através da entrega de 1,5 a 2,25 toneladas de gréos por hectare anualmente,
inicialmente realizado em espécie e, a partir de 2004, através da remuneracdo de 1,4 yuan (U$
0,16) por quilo®?; (ii) a disponibilizagio gratuita de sementes, no comeco de sua participacio
no programa; e (iii) a remuneracao em dinheiro, no valor anual de 300 yuan (U$ 49,25) por
hectare. Os contratos sdo firmados pelo periodo de 8 anos nos casos que envolverem o plantio
de florestas ecoldgicas e de 5 anos para o plantio de florestas econémicas, 0s quais podem ser
renovados por igual periodo, embora com redugdo dos pagamentos & metade (ZHEN; et alli,
2011, p. 15).

As metas previstas para 0 GFG sdo bastante ousadas. Por exemplo, ao longo das

208 Também conhecido como Sloping Land Conversion Program — SCLP.

209 As informacGes sobre o orcamento total sdo contraditérias na literatura especializada. Por exemplo, Martin
Presson (et alli, 2013) indica o valor de U$ 40 bilhdes de dolares, enquanto que Lin Zhen (et alli, 2011) se refere
a algo em torno de U$ 55,32 bilhdes. De acordo com Can Liu e Bin Wu (2010, p. 6), até 2008 ja haviam sido
efetivamente utilizados cerca de U$ 14,82 bilhdes.

210 O combate e reducdo da pobreza também é um dos objetivos declarados do GFG, conforme destaca Crystal
Gauvin (et alli, 2010).

211 De acordo com a cotagdo de 23 de fevereiro de 2014.
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partes mais elevadas das bacias dos rios Yangtze e Amarelo, planeja realizar a conversao de
14,7 milhdes de hectares de terras agricolas em encostas ingremes para floresta ou pastagem
natural. Além disso, visa recuperar outros 17,3 milhGes de hectares de terras degradadas, atraves
de revegetacéo e reflorestamento (WANG,; et alli, 2013). No computo total, em sua primeira
década de implantacdo, estima-se que o GFG ja tenha promovido a conversdo de 20 milhdes de
hectares de areas agricolas ou degradadas em usos do solo baseados em arvores (PERSSON; et
alli, 2013), além de ter reduzido a erosdo e perda do solo em 18% e 45,4%, respectivamente
(DENG,; et alli, 2012).

Talvez justamente pela magnitude do programa e ritmo acelerado com o qual vem
sendo implantado — e ndo obstante os expressivos resultados atingidos — a literatura
especializada indica desafios em varias areas, para o aprimoramento do GFG. No campo
institucional, costuma ser destacada a necessidade de destinacdo mais eficiente dos recursos
disponiveis, a fim de que sejam direcionados para areas que possam efetivamente atingir seus
objetivos (GAUVIN; et alli, 2010, p. 490). Embora seja motivado por preocupactes ambientais,
ha estudos indicando evidéncias de que o reflorestamento em larga escala realizado em regides
aridas e semi-aridas pode impactar negativamente na disponibilidade de agua e afetar
adversamente o nimero de espécies animais existentes (CAO; et alli, 2009, p. 542). Além disso,
em virtude das proporcdes que o programa assumiu, surgiram também debates sobre a possivel
influéncia do GFG na seguranca alimentar chinesa, em razdo da diminuic&o das areas utilizadas
para a producdo de grdos, muito embora haja estudos estimando que a perda de produtividade

seria mais acentuada se ndo fossem adotadas medidas para conter a erosdo (LU; et alli, 2013).

5.1.6. Pagos por Servicios Ambientales (Costa Rica)

Uma das experiéncias de PSA mais recorrentemente mencionadas na literatura
especializada é o Programa de Pagamento por Servicos Ambientais (Programa de Pagos por
Servicios Ambientales — PPSA) existente na Costa Rica. Em 1997, entrou em vigor a Lei
Florestal costarriqguenha (COSTA RICA, 1996), estabelecendo os marcos legal, institucional e
financeiros do PPSA.2'?2 Referida legislacio expressamente introduziu a nogdo de servigos

ambientais como categoria juridica, assim considerando “os fornecidos pelas florestas e

212 A Lei Florestal (n. 7575) constitui o ntcleo central do PPSA, mas dispositivos normativos relativos ao tema
também estdo inseridos em outros diplomas legais daquele pais, tais como a Lei da Autoridade Reguladora dos
Servicos Publicos, a Lei Organica do Meio Ambiente, a Lei de Conservagao de Solo e da Biodiversidade.
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plantacdes florestais e que afetam diretamente a protecdao e melhoria do meio ambiente”, sendo
explicitamente indicados a mitigacdo de gases de efeito estufa (fixacdo, reducdo, sequestro,
armazenamento e absor¢do); a protecdo da agua para uso urbano, rural ou hidrelétrico; a
protecdo da biodiversidade para sua conservacao e uso sustentavel, cientifico e farmacéutico,
pesquisa e melhoramento genético, protecdo de ecossistemas e formas de vida; e beleza cénica
natural para fins turisticos e cientifico (art. 3, k). No plano institucional, a Lei Florestal criou o
Fundo Nacional de Financiamento Florestal (Fondo Nacional de Financiamiento Forestal —
FONAFIO), tendo entre seus objetivos captar fontes de financiamento para o pagamento de
servigos ambientais providos pelas florestas, plantagdes florestais e outras atividades
necessarias para fortalecer o desenvolvimento do setor de recursos naturais (art. 46). Além
disso, a referida legislacdo estabeleceu medidas financeiras de apoio a programas de
compensacao, vinculando a aplicacdo de 3,5% do valor arrecadado com o imposto Unico sobre
os combustiveis em programas de PSA,22 além de prever a possibilidade de destinacdo de
outras fontes de recursos, tais como empréstimos e doacdes, inclusive de estados estrangeiros,

organismos internacionais e organiza¢des nao-governamentais.

O PPSA se desdobra em diversas em a¢es, prevendo a adesdo e a realizacdo de
pagamentos diretos em razdo da adocdo de praticas de uso do solo reunidas em sete
modalidades: (i) reflorestamento; (ii) regeneracdo natural; (iii) protecdo de florestas; (iv)
protecdo de florestas em vazios de conservacdo; (v) protecdo de recursos hidricos; (vi) manejo
de florestas; e (vii) sistemas agroflorestais. A cada ano, o Ministério do Ambiente e Energia
(Ministerio del Ambiente y Energia — MINAE) edita decretos executivos, estabelecendo as
regras que incidirdo quanto a oferta, adesdo e forma de pagamento em cada uma dessas
modalidades. Em 2013, por exemplo, isso ocorreu por meio do Decreto Executivo n. 37.660
(MINAE, 2013).2* Para o referido ano, na modalidade de reflorestamento, foi fixado o limite
de contratacdo de 6 mil hectares, no valor entre U$ 980,00/ha e U$ 1.470,00/ha, dependendo
da espécie da flora utilizada, com pagamentos realizados ao longo de 5 anos e com contratos
com vigéncia de até 15 anos. Ja para as medidas de regeneracgdo natural foram previstos 3 mil

hectares, com pagamentos de U$ 410,00/ha, desembolsados durante dez anos, mesmo prazo de

213 Tal percentual foi fixado posteriormente, pela Lei de Simplificagdo Tributaria. A redacdo original da Lei
Florestal indicava que um terco do valor do referido tributo seria aplicado em programas de compensacao
ambiental, porém ndo estabelecia carater vinculante para tais receitas, de modo que significativa parcela era
utilizada para outras finalidades.

214 As informacdes contidas neste paragrafo, salvo indicagdo expressa em sentido contrario, foram obtidas do
mencionado decreto executivo.
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vigéncia do contrato. A acdo consistente na protecdo de florestas foi contemplada com 52,98
mil hectares, além de 1 mil hectares adicionais para os locais considerados vazios de
conservagdo, com pagamentos realizados ao longo dos dez anos de vigéncia contratual,
atingindo as somas de U$ 640,00/ha e U$ 750,00/ha, respectivamente. Além disso, para a
protecdo de recursos hidricos, em zonas consideradas de importancia hidrica pelo governo,
foram incluidos 5 mil hectares, prevendo-se pagamentos de até U$ 800,00/ha, diferidos no
prazo de 10 anos. Para o manejo florestal foram destinados 5 mil hectares, fixando-se o0s
pagamentos em U$ 500,00/ha, também realizados ao longo dos 10 anos de vigéncia contratual.
Por fim, para a implantacdo de sistemas agroflorestais foi autorizada a contratacdo de
pagamentos relativos a 1,35 milhGes de arvores, no valor de U$ 1,95 por arvore, distribuidos
em trés anos, embora a vigéncia da relacdo perdure por 5 anos. Em cada uma dessas
modalidades sdo estabelecidos critérios de prioridade especificos para selecionar 0s
interessados (Vv.g. atraves da localizacdo do imdvel, das caracteristicas dos proprietarios ou da
adoc¢do de um sistema de pontuacao), tendo o FONAFIO como responsavel pelos pagamentos
(na condicdo de intermediario, em beneficio de todo o povo da Costa Rica), realizados em favor
dos proprietarios ou ocupantes dos imdveis selecionados (provedores de servicos ambientais),
que podem submeter as inscri¢cdes individualmente ou em grupo (através de associacles e

cooperativas, ou até mesmo em nome de comunidades tradicionais ou indigenas).

Ao longo dos mais de 16 anos de funcionamento, segundo dados do governo
costarriquenho (FONAFIO, 2014), estdo incluidas no PPSA 934,27 mil hectares nas diversas
modalidades relacionadas diretamente as florestas (v.g. protecdo, manejo, regeneracao,
reflorestamento), além de mais 4,67 milhdes de hectares que estdo sob o regime de sistemas
agroflorestais, distribuidos em 12.528 contratos, envolvendo recursos financeiros na ordem de
U$ 258 milhdes.?™ Trata-se de uma das mais difundidas experiéncias de PSA publico, de
grande escala e que adota pagamentos fixos (subsidios gerais). Talvez justamente em razdo de
sua magnitude, o PPSA costarriquenho enfrenta desafios especificos para aprimorar o grau de

eficiéncia dos recursos utilizados?® e para evitar riscos associados & permanéncia dos

215 As informagBes foram obtidas a partir dos dados contidos nas seguintes tabelas, disponibilizadas pelo
FONAFIO: (i) distribuigdo de hectares contratados em Pagamento por Servicos Ambientais, por ano e modalidade;
(ii) distribuicdo dos montantes orcamentarios para CAF e PSA (sendo considerados apenas os valores indicados a
titulo de PSA, os quais foram convertidos para valores em délares americanos, no cambio de 23 de fevereiro de
2014).

216 Tratando do tema, Stefano Pagiola (2007, p. 8-9) destaca que “programas de PSA podem softer de varios tipos
de ineficiéncia: oferecer pagamentos que sdo insuficientes para induzir a adocdo de usos do solo socialmente
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beneficios gerados.?!’

5.2. PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS (PSA) NO BRASIL: (ALGUMAS)
EXPERIENCIAS PRATICAS E MARCO LEGAL

Em sentido semelhante ao que ocorre em outros paises, nos ultimos anos vém
despontando uma série de iniciativas de elaboragdo e implantacdo de programas de Pagamento
por Servicos Ambientais (PSA) também no Brasil, nas suas mais diversas modalidades
(privado, publico, regulamentados). Identificando essa tendéncia de crescimento da utilizacéo
do PSA no @mbito nacional, ao coletar informagdes que compdem a mais recente edi¢do do
perfil dos municipios brasileiros, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (2013,
p. 185) chegou a conclusdo de que “[...] 418 governos municipais (7,5%) efetuam pagamento
por servigos ambientais”, assim entendida a “[...] retribuigdo, monetaria ou ndo, as atividades
humanas de restabelecimento, recuperacdo, manutencdo e melhoria dos ecossistemas que

geram servigos ambientais € que estejam amparados por planos e programas especificos”.

Diante desse cenario, a descricdo de algumas dessas experiéncias praticas pode
contribuir para identificar potencialidades (e limitacdes) do Pagamento por Servicos
Ambientais como instrumento juridico de tutela do meio ambiente no contexto brasileiro, bem

como o arcabouco legal que lhe serve de base.

desejaveis, causando a manutencdo de praticas de manejo da terra socialmente indesejadas atualmente em uso;
inducdo na adogdo de usos do solo socialmente desejados, que provejam servigcos ambientais, mas a um custo mais
elevado do que o valor dos servicos; pagamento pela adogdo de préaticas que seriam adotadas de qualquer forma.
[...] O tipo e tamanho dos pagamentos realizados num programa de PSA afetam a probabilidade desses problemas
surgirem. O programa de PSA da Costa Rica oferece pagamentos relativamente baixos, indiferenciados e
majoritariamente sem alvo especifico [untarget]. Entdo, ele tende a atrair apenas participantes cujos custos de
oportunidade da adesdo sejam baixos, ou negativos. Tal programa € bastante suscetivel a experienciar o primeiro
tipo de problema, no qual usos do solo socialmente desejados nao sdo adotados porque o pagamento oferecido é
insuficiente. Sendo indiferenciados e sem alvo especifico, o programa também vai atrair muitos proprietarios e
possuidores de terras que teriam adotado as praticas desejadas de qualquer modo (terceiro problema)”.

217 Segundo Stefano Pagiola (2007, p. 8-9), muito embora haja “[...] a expectativa de que os proprietarios de terra
irdo continuar com o uso da terra acordado mesmo apds 0s pagamentos cessarem [...] varios relatérios indicam
que muitos proprietarios encontram bastante dificuldade para manter as plantacdes [...]”, tendo em vista o tempo
que transcorre entre o fim dos pagamentos e a retirada da madeira. De mais a mais, diversas modalidades do PPSA
sdo associadas a futura exploracéo florestal. Nesse sentido, inclusive, o decreto executivo 37.660 esclarece que
“[...] toda pessoa que refloreste ou tenha reflorestado com crédito ou com o financiamento dos programas de
pagamento por servicos ambientais através da gestdo do FONAFIO, terd o direito irrestrito de realizar o
aproveitamento dessas arvores ou plantacao florestal, sem requerer permissdo ou autorizacéo de corte de nenhuma
instdncia administrativa, se e quando estiver de acordo com as condicfes e prazos estabelecidos nos contratos,
planos de manejo, estudos técnicos e outros correspondentes” (art. 3).
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5.2.1. (In)compatibilidade com o sistema juridico brasileiro?

Porém, antes de passar a descri¢ao de algumas das experiéncias praticas de PSA no
Brasil (e do marco legal que delas se origina), é pertinente resgatar o debate acerca da
compatibilidade do Pagamento por Servicos Ambientais com o sistema legal brasileiro. 1sso
porque, na doutrina especializada, ainda é possivel identificar autores que, a partir do enfoque
especificamente juridico, manifestam reservas ao cabimento da utilizagdo do Pagamento por
Servicos Ambientais como instrumento juridico, do que é exemplo o posicionamento

manifestado por Antdnio Benjamin (2013).

(13

Apo6s situar o Pagamento por Servicos Ambientais como “[...] uma das mais
importantes questdes da legislacdo ambiental na atualidade”, referido autor postula que “[...] €
de acordo com construc@es juridicas que seremos capazes de chegar a algum tipo de acordo
[...]” sobre o conceito e pertinéncia (juridicos) do referido instituto. A partir disso, destaca que
¢ importante “[...] definir uma palavra na expressao PSE [Pagamento por Servicos
Ecossistémicos], que é a palavra pagamento”, o que conduz o operador do Direito a responder
algumas perguntas (BENJAMIN, 2013, pp. 1-2). E justamente diante desses questionamentos
gue emergiriam objecdes (juridicas) a utilizacdo do Pagamento por Servicos Ambientais como

instrumento de tutela do meio ambiente, inclusive (ou notadamente) no contexto brasileiro.

O primeiro deles consiste em questionar para quem tais pagamentos poderiam ser
realizados, tomando como parametro o tratamento (juridico) conferido para 0 meio ambiente
no texto constitucional. Partindo desse pressuposto, mencionado autor (BENJAMIN, 2013, pp.
3-4) indaga: “se a Constituigdo ja reconhece a propriedade ptblica ou estatal de tais processos
ecoldgicos, entdo serd complicado avaliar o PSE ou privatizar esses pagamentos. De fato, se 0s
processos ecologicos essenciais pertencem ao Estado, como nés poderiamos justificar o
pagamento por tais processos para individuos privados?”. Trata-Se, portanto, de objegéo
(juridica) quanto aos beneficiados com os pagamentos diretos (provedores) usualmente

contemplados em programas de Pagamento por Servicos Ambientais.

Relacionado a esse aspecto, outro questionamento apresentado a pertinéncia
(juridica) do PSA como instrumento de tutela do meio ambiente se refere “[...] ndo apenas ao
montante a ser pago, mas também a natureza de tais pagamentos” (BENJAMIN, 2013, p. 4). A
preocupacdo quanto ao ponto reside no possivel entendimento de que os pagamentos diretos
realizados em programas de PSA assumiriam carater de obrigatoriedade para o Estado, sob a
alegacdo de que representariam a satisfagcéo (atendimento) de um direito que integraria a esfera
juridica individual de todo aquele que, em razéo de sua condicdo de proprietario ou possuidor
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de determinado imdvel, esteja em posicdo de interferir na provisdo (qualidade ou
disponibilidade) de servigos ambientais. Em consequéncia disso, poder-se-ia argumentar, por
exemplo, que qualquer ato de expropriacdo da propriedade privada em funcdo de objetivos
ambientais (v.g., a criacdo de unidade de conservacdo de protecdo integral) implicaria a
necessidade de indenizar ndo apenas o valor de mercado do imovel, mas também o valor
(monetario) dos servigcos ambientais a ele relacionados, ja que também integrariam o patriménio
juridico de seu proprietario. Em termos praticos, “[...] ndés podemos terminar com uma conta
tdo alta e cara de ser paga para 0S governos expropriarem terras com o intuito de proteger [por
exemplo] uma espécie criticamente ameacada, que 0s governos [...] irdo hesitar e eventualmente
sequer considerardo tomar tais acoes para proteger o ambiente” (BENJAMIN, 2013, p. 5).
Trata-se, portanto, da objecdo a natureza (juridica) dos pagamentos diretos realizados no &mbito
de PSA.

Ademais, outro questionamento apresentado diz respeito a quais condutas poderiam
motivar (juridicamente) os pagamentos diretos destinados aos participantes de programas de
Pagamento por Servicos Ambientais. Dito de outro modo, “determinar para o que o pagamento
sera realizado é uma questdo importante, diante do risco de se acabar pagando para pessoas
cumprirem requisitos legais que sdo efetivamente aplicaveis a todos” (BENJAMIN, 2013, p.
4). Trata-se da preocupacéo de afastar a possibilidade de serem contemplados com pagamentos
diretos aqueles que ndo adotam condutas (juridicamente) adicionais, no sentido de que apenas
passaram a realizar aquilo que anteriormente ja era estabelecido como obrigacgdes legais no uso

do solo.

Embora ponderaveis ao ponto de indicarem temas relevantes para a estruturacéo de
programas de PSA, se adequadamente compreendido o contexto e os fundamentos teoricos
apresentados nas Secdes anteriores, parece ser possivel concluir que tais objecfes néo

necessariamente se sustentam a luz do sistema juridico brasileiro.

Inicialmente, cabe rememorar que os pagamentos diretos, realizados no &mbito de
programas de PSA, ndo encontram fundamento (juridico) na atribuicdo de titularidade
(propriedade) individual de qualquer servigo ambiental aquele que realiza préticas de uso do
solo consideradas adequadas num determinado local. Ao contrario, conforme abordado na
Secdo 2, justamente por se inserirem na nocao (juridica) unitaria/indivisivel de meio ambiente,
0s servicos ambientais consubstanciam bens de uso comum do povo, no sentido de que tém sua
titularidade conferida difusamente & toda a coletividade (inclusive, as futuras geragdes),
incidindo concomitantemente ao direito (individual) de propriedade que se estabelece sobre
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determinado imdvel (vide item 2.3.3.). De todo modo, isso ndo é necessariamente contraditério
com o reconhecimento de ser o Pagamento por Servigos Ambientais uma das possibilidades de
concretizacdo do Principio do Protetor Recebedor, que encontra fundamento constitucional no
dever fundamental da coletividade proteger e preservar o meio ambiente para a presente e
futuras geracdes, nos termos do art. 225, caput CRFB/88 (vide item 3.3.2.). Como j& indicado,
trata-se de dever fundamental e de natureza coletiva, que emerge no texto constitucional como
categoria autdbnoma (paralela) em relacdo ao direito que envolve o mesmo valor (i.e. bem
juridico), ambos compondo o (e atuando conjuntamente no) sistema constitucional de tutela do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Levando em consideragéo tal dever (fundamental,
coletivo e autbnomo), a legislacéo infraconstitucional pode estabelecer situagdes nas quais a
tutela juridica do meio ambiente adote como estratégia dividir com toda a (ou parcela da)
coletividade os custos e 6nus associados a pratica de condutas consideradas socialmente (e
ambientalmente) desejadas. Nesse contexto, é possivel compreender que 0s pagamentos diretos
realizados no dmbito de programas de PSA n&o se destinam propriamente a remunerar a
titularidade (propriedade) sobre quaisquer servicos ambientais, somente havendo direito ao
recebimento de eventuais pagamentos nas hipdteses, forma e condi¢bes expressamente
previstas na legislacéo infraconstitucional, na medida em que o dever fundamental no qual se

apoia ndo detém aplicabilidade direta.

Em decorréncia disso, também € possivel compreender que a utilizacdo de
programas de Pagamento por Servicos Ambientais ndo € incompativel com as caracteristicas
que o sistema constitucional atribui a0 meio ambiente, como bem juridico. E dizer, ndo ha
contraste necessario entre o eventual estabelecimento de programas de PSA (e a utilizacdo de
pagamentos diretos como estratégia juridica) e a caracterizacdo do meio ambiente como um
bem unitario e imaterial, de titularidade difusa, qualificado como bem de uso comum do povo,

reconhecido como fundamental e voltado a equidade intergeracional (vide item 2.3).

Muito ao contrario, na medida em que se admite ser o equilibrio ecoldgico (ou
macrobem ou bem ambiental) a ultima ratio da tutela juridica do meio ambiente — e nédo
propriamente os recursos ambientais (microbens) isoladamente considerados — a previsao e
operacionalizagdo de instrumentos juridicos voltados a promo¢do da qualidade e da
disponibilidade de servi¢cos ambientais deve ser tida como algo compativel com o proprio texto
constitucional, o qual, inclusive, expressamente identifica a preservacdo e restauracdo dos
processos ecoldgicos essenciais como uma das incumbéncias da atuagdo estatal quanto ao tema

(art. 225, § 1°, | CRFB/88). De mais a mais, o compartilhamento de custos e 6nus associados a



208

adocdo de medidas ambientalmente desejadas, fazendo deles participar toda a (ou parcela da)
coletividade — que é o que se pretende com a realizacdo de pagamentos diretos atraves de
programas de PSA —, também se revela uma medida alinhada com o contexto de multiplicidade
de direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, no sentido de que é a no¢édo de
desenvolvimento sustentavel o foco da legislagdo ambiental, o que implica harmonizar (ou
reconhecer a conflituosidade entre) protecdo ambiental, justica social e viabilidade econdmica

nas relagdes (juridicas) formadas na sociedade (vide item 2.4.).

Por fim, ndo se pode desconsiderar que a legislacdo ambiental ndo desempenha
apenas e necessariamente uma fungdo repressiva (coativa), calcada em sancOes juridicas
negativas, destinadas a combater atos ou fatos ilicitos (vide item 3.2.). Ao contrario, a legislacdo
ambiental também pode buscar a tutela juridica do meio ambiente através de instrumentos
ligados a funcdo promocional do Direito, atuando por meio de san¢fes juridicas positivas,
destinadas a tornar a realizagdo de condutas socialmente (e ambientalmente) desejadas mais
faceis ou vantajosas (vide item 3.3.). Longe de se tratarem de estratégias que necessariamente
atuam isoladamente e de forma excludente entre si (repressao vs. promocao), em termos
tedricos nada impede que a legislacdo ambiental estabeleca a atuacdo combinada e simultanea
de sancBes negativas e san¢des positivas voltadas a concretizagcdo de um mesmo objetivo (v.g.,
a qualidade e disponibilidade de algum servico ambiental). Diante disso, ainda que tal
circunstancia impligue a necessidade da adogéo de cautelas adicionais (vide item 4.3.3.5.), em
face de situacbes especificas e nos termos delimitados pela propria legislacdo, ndo ha
necessariamente incompatibilidade juridica na insercdo do cumprimento de certa obrigacdo
legal (reprimida através de sancGes juridicas negativas) como uma das condutas que se pretende
estimular atraves da operacionalizacdo de um programa de Pagamento por Servigos Ambientais

(que prevé a realizacdo de pagamentos diretos, como sangdo juridica positiva).

5.2.2. Marco legal e (algumas) experiéncias praticas no ambito federal

Uma vez abordada a inexisténcia de incompatibilidade do instrumento Pagamento
por Servigos Ambientais (PSA) com o sistema juridico brasileiro, pode-se passar a identificar
(algumas) das principais experiéncias praticas desenvolvidas no pais e o marco legal que lhes

confere sustentacéo juridica.

No ambito federal, ndo ha legislacdo que estabeleca normas gerais sobre a

elaboracdo e implantacdo de programas de Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), mas
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apenas referéncias esparsas em diplomas legais especificos. E o que se verifica, por exemplo,
na Lei Federal n. 12.114/09, que criou o Fundo Nacional sobre Mudanca Climética, cuja
finalidade € assegurar recursos para apoio a projetos ou estudos e financiamento de
empreendimentos que visem a mitigacdo da mudanca do clima e a adaptacdo aos seus efeitos
(art. 2°). Em 2011, segundo o Ministério do Meio Ambiente, o Fundo possuia orgamento de R$
200 milhdes para projetos reembolsaveis e de R$ 30 milhdes para projetos ndo reembolsaveis
(FGV, 2012, p. 28). E justamente a partir dessa ultima fonte de recursos que podem ser
estruturadas iniciativas de PSA, pois a legislacdo que disciplina o Fundo explicitamente
estabelece que, entre diversas outras atividades, os recursos nele reunidos podem ser aplicados
em pagamentos por servicos ambientais &s comunidades e aos individuos cujas atividades
comprovadamente contribuam para a estocagem de carbono, atrelada a outros servicos
ambientais (art. 5°, X1, § 3°).

Também a redacdo da Lei Federal n. 12.651/12, conhecida como novo Codigo
Florestal, contempla expressamente o pagamento por servigos ambientais como uma das linhas
de acdo que o Poder Executivo pode utilizar para a realizacdo de medidas de apoio e incentivo
a conservacao do meio ambiente (art. 41). Definido como a “[...] retribuicdo, monetaria ou nao,
as atividades de conservagdo e melhoria dos ecossistemas e que gerem servigos ambientais”
(art. 41, 1), a legislacéo florestal indica a possibilidade de utilizagdo de pagamento por servicgos
ambientais para diversas finalidades: (i) sequestro, a conservagao, a manutencao e o aumento
do estoque e a diminuicdo do fluxo de carbono; (ii) conservacao da beleza cénica natural; (iii)
conservacdo da biodiversidade; (iv) conservacdo das aguas e dos servigos hidricos; (v)
regulacdo do clima; (vi) valorizacéo cultural e do conhecimento tradicional ecossistémico; (vii)
conservacéo e o melhoramento do solo; (viii) manutencao de Areas de Preservagdo Permanente,

de Reserva Legal e de uso restrito.

Muito embora contemple defini¢do e indique o ambito de atuacdo, ndo ha nas Leis
Federais n. 12.114/09 e n. 12.651/12 (tampouco nos atos infralegais que as regulamentam)
elementos suficientes para delinear o regime juridico destinado a operacionalizar a adogéo de
programas de Pagamento por Servigos Ambiental (PSA). Em raz&o disso, é crescente o debate
acerca da necessidade de suprir tal lacuna legislativa (auséncia de marco legal geral quanto ao
PSA), tanto que tramitam no Congresso Nacional diversas proposicdes legislativas que tratam
da matéria (PEIXOTO, 2011), asaber: (i) PL n. 792/07, que disp6e sobre a definicao de servicos
ambientais; (ii) PL n. 1.190/07, que cria o Programa Nacional de Compensagéo por Servicos
Ambientais — Programa Bolsa Verde, destinado a transferéncia de renda com
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condicionalidades; (iii) PL n. 1.667/07, que dispde sobre a criagdo do Programa Bolsa
Natureza; (iv) PL n. 1.920/07, que institui o Programa de Assisténcia aos Povos da Floresta —
Programa Renda Verde; (v) PL n. 1.999/07, que institui o Programa Nacional de Recompensa
Ambiental (PNRA); (vi) PL n. 2.364/07, que dispde sobre a adocdo do Programa de Credito
Ambiental de Incentivo aos Agricultores Familiares e Produtores Rurais — Crédito Verde; (vii)
PL n. 5.528/09, que dispde sobre o Programa Bolsa Floresta; (viii) PL n. 7.061/10, que autoriza
o Poder Executivo a criar a Bolsa Florestal para a agricultura familiar; (ix) PL n. 5.487/09, que
institui a Politica Nacional dos Servicos Ambientais, o Programa Federal de Pagamento por
Servigos Ambientais, estabelece formas de controle e financiamento desse Programa; (x) PLS
n. 309/10, que institui a Politica Nacional de Bens e Servicos Ambientais e Ecossistémicos —
PNBASAE; (xi) PL n. 1.274/11, que institui o Programa Nacional de Compensacdo por

Servicos Ambientais e 0 Fundo Federal de Pagamento por Servigos Ambientais.

De todo modo, em razdo da inexisténcia de marco legal de carater geral, as
experiéncias praticas de programas de Pagamento por Servicos Ambientais (PSA) no ambito
federal se apresentam de forma fragmentada, dentre as quais podem ser destacadas duas: o

Bolsa Verde e o Produtor de Agua.

Bolsa Verde é a denominacdo pelo qual ficou conhecido o conjunto de duas
iniciativas de PSA no ambito federal: o Programa de Apoio a Conservacdo Ambiental e o
Programa de Fomento as Atividades Produtivas Rurais, os quais foram instituidos pela Medida
Provisdria n. 535/11, convertida na Lei Federal n. 12.512/11 e regulamentados pelo Decreto
Federal n. 7.572/11.

Ambos atuam por meio de pagamentos diretos, como estratégia para facilitar e
estimular a adocéo de praticas consideradas socialmente e ambientalmente desejadas e que
podem impactar positivamente na provisao de servicos ambientais. No &mbito do Programa de
Apoio a Conservacdo Ambiental sdo realizados pagamentos trimestrais no valor de R$ 300,00
(trezentos reais) por familia beneficiaria (art. 6°), durante o periodo inicial de 2 anos, sendo
admitida a prorrogacao para novos ciclos. Ja o Programa de Fomento as Atividades Produtivas
Rurais concede subsidios que podem variar entre R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais) e
R$ 3.000,00 (trés mil reais) por familia participante, disponibilizados em pelo menos duas

parcelas, ndo havendo previsdo de renovagéo para novos ciclos (art. 13 c/c 13-A LF 12.512/11).

De acordo com informac6es prestadas pelo Ministério do Meio Ambiente, o Bolsa
Verde contempla atualmente 69.707 pessoas, localizadas em 26 Estados (MMA, 2014), sendo

que seus beneficiarios se comprometem a realizar atividades de preservacdo ambiental em
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Unidades de Conservacdo, projetos de assentamento, territdrios ocupados por populagdes
indigenas e outras comunidades tradicionais, alem de serem residentes em outras &reas rurais
definidas como prioritarias (art. 3° LF 12.512/11), bem como desenvolvem projetos de
estruturacdo de unidades produtivas familiares visando a geracdo de trabalho e renda com
sustentabilidade (art. 9° c/c art. 12 LF 12.512/11).

Uma das principais caracteristicas do Bolsa Verde é sua forte ligagdo com aspectos
sociais, tendo como objetivo a melhoria das condicGes de vida e a elevacdo da renda da
populacdo em situacao de extrema pobreza que exerca atividades de conservacdo dos recursos
naturais no meio rural (art. 3, 11). Tanto é assim que a demonstracéo de se tratar de familia em
situacdo de extrema pobreza (renda per capita mensal de até R$ 77,00) é condicdo necessaria
para aderir ao programa (art. 5°, 8 3° DF 7.572/11). Mesmo assim, segundo se posiciona Ana
Nusdeo (2014, p. 433), “a énfase do programa na dimensdo social, ndo prejudica, por si, a
dimensdo ambiental do programa”, haja vista que “um dos desafios do desenvolvimento
sustentavel é justamente permitir a superacdo da pobreza e a geracdo de renda de forma

compativel com a preservagao”.

Ainda no ambito federal, também € possivel identificar iniciativa de PSA
relacionada a provisdo de servicos ambientais ligados a conservacao do solo e a disponibilidade
e qualidade da 4gua. Trata-se do que ficou conhecido como Programa Produtor de Agua — PPA.

A legislagdo que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos — PNRH (LF n.
9.433/97) tem como objetivos assegurar a atual e as futuras geracGes a necessaria
disponibilidade de agua, além da utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos, bem
como realizar a prevencédo e defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem natural ou
decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais (art. 2°). Entre os instrumentos juridicos
da PNRH, destinados a consecucdo desses objetivos, esta a chamada cobranca pelo uso de
recursos hidricos (art. 5°, V), por meio da qual se pretende financiar programas e intervencoes
contemplados nos planos de bacias hidrogréficas (art. 19, I11), sendo que os valores arrecadados
poderdo ser aplicados a fundo perdido em projetos e obras que alterem, de modo considerado
benéfico a coletividade, a qualidade, a quantidade e o regime de vazdo de um corpo de agua
(art. 22, § 2°). E dentro desse contexto que a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, no exercicio
de sua atribuicdo de propor o estabelecimento de incentivos, inclusive financeiros, a
conservacao qualitativa e quantitativa de recursos hidricos (art. 4°, XVII LF n. 9.984/00),

estruturou e vem desenvolvendo o Programa Produtor de Agua.

O PPA ¢ “[..] um programa de controle da poluicdo difusa rural, dirigido
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prioritariamente a bacias hidrograficas de importancia estratégica para o pais” € que “tem como
foco a reducdo da erosdo, melhoria da qualidade da &gua, a regulacdo do regime hidrologico
dos rios, utilizando praticas mecanicas e vegetativas de conservacao de solo e dgua” (ANA,

2009, p. 9).2*8 De acordo com o Manual Operativo do PPA, elaborado pela ANA (2012, p. 5),

0 Programa se efetiva por meio de articulacdes e parcerias entre instituicdes
das esferas municipal, estadual, federal e privada, visando o desenvolvimento
da politica de Pagamento por Servicos Ambientais — PSA como um
instrumento de incentivo aos produtores rurais que adotarem, de forma
voluntéria, préaticas voltadas a conservagédo de agua e solo.

Note-se que, ao contrario do que ocorre com o Bolsa Verde, no Produtor de Agua
n&o ha apenas a participacio de entes federais. Isso porque, o que a Agéncia Nacional de Aguas
pretende com o PPA é promover a atuacao conjunta de diversos atores (estados, municipios,
organizacOes da sociedade civil, empresas, produtores rurais, etc.), com o objetivo de estruturar
programas de Pagamento por Servicos Ambientais nos ambitos local e regional. Em termos
mais concretos, o PPA estabelece uma metodologia para a estruturacdo dos programas de PSA
nos quais havera a participacao (técnica e financeira) da Agéncia Nacional de Aguas, mas cuja
implementacao também depende da atuacdo de diversos outros atores (publicos ou privados).
Em razdo disso, conforme explica Devanir Garcia dos Santos (et alli, 2012, p. 235), 0 PPA ndo
é propriamente um Unico programa de PSA, mas antes “[...] € formado por uma série de
projetos, cada qual articulado de forma a atender aos interesses da bacia e dos participes nela

inseridos”.

Em suma, o PPA consiste num mecanismo de atuacdo conjunta entre a ANA e
outros interessados em promover programas de PSA especificamente voltados (i) a
conservagao do solo, visando recompensar financeiramente o produtor rural que adote ou venha
a adotar praticas conservacionistas (tais como, subsolagem, construcdo de terracos, de barragens
de captacdo e infiltracdo de 4gua de chuva, barragens subterraneas, readequacao de estradas rurais,
adocdo do plantio direto, etc.), (ii) & restauracdo ou conservacdo de Area de Preservacio

Permanente e/ou Reserva Legal, visando recompensar financeiramente o produtor rural que

218 Assim como ocorre em programas de PSA de outros paises (vide item 5.1.) o Programa Produtor de Aguas esta
notadamente direcionado a combater os efeitos da erosdao decorrentes da realizacdo de atividades rurais de modo
inadequado. Isso porque, “estima-se que 0 prejuizo relativo as perdas de nutrientes carreados pela erosdo seja da
ordem de R$ 7,9 bilhes por ano no Brasil e, se acrescentarmos o efeito da erosdo na depreciagéo da terra e outros
custos tais como conservacdo de estradas, tratamentos de agua, e reducédo da vida Util de reservatérios, teriamos
um total de R$ 13,3 bilhdes de prejuizo anual [...]”. Longe de se tratar apenas de um desafio para a agricultura,
“[...] a perda do solo também afeta sobremaneira a qualidade e o volume das aguas devido a sedimentagéo e
assoreamento”, sendo que “em casos extremos esse processo pode culminar no desaparecimento total de pequenos
cursos d’agua e nascentes” (ANA, 2009, pp. 5-6).
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recompor ou manter a vegetacao nativa nesses espacos ambientais especialmente protegidos, além
da (iii) conservacao de remanescentes de vegetacao nativa, visando recompensar financeiramente
0 produtor rural que proteger a vegetacdo nativa ja existente em sua propriedade, evitando a
convers&o do solo para uso alternativo em tais locais (ANA, 2012, p. 41).

Como forma de operacionalizar o PPA, a ANA (2014, p. 3) lanca periodicamente
Chamamentos Publicos, destinados a selecdo de propostas de projetos no ambito do Produtor
de Agua, com a condigdio de que impliquem o “[...] desenvolvimento de projetos em que haja,
em alguma de suas fases, pagamento por servigos ambientais (PSA) a produtores rurais nas

formas e condi¢des consideradas no ambito do Programa [...]”.

No segundo semestre de 2014, por exemplo, foi divulgado o Chamamento Pablico
n. 02/14, por meio do qual os interessados (proponentes) em participar do PPA podem receber
da ANA apoio técnico para a implantagdo e desenvolvimento de projetos, ou apoio financeiro
para a execucdo de acbes de conservacdo de agua e solo. Trata-se, portanto, do aporte de
recursos (humanos e materiais) federais para facilitar a ado¢do de medidas consideradas
ambientalmente adequadas em determinada bacia hidrogréfica. Porém, tendo em vista se
caracterizar pela atuacdo conjunta com atores locais, ainda que determinado projeto de PSA
esteja enquadrado no PPA, a participacdo financeira da ANA se restringe a disponibilizacédo de
recursos destinados a adoc¢do de praticas de uso do solo consideradas benéficas para a provisao
de servigos ambientais que constituem o seu foco. De outra parte, mesmo nos projetos de PSA
que integram o PPA, a responsabilidade pela remuneracdo dos produtores rurais participantes
incumbe aos proponentes da iniciativa, haja vista que “a ANA ndo contribuiu com recursos
financeiros para 0 pagamento por servi¢cos ambientais, que devem ser aportados por parceiros

previamente definidos no ambito do arranjo organizacional do projeto” (ANA, 2012, p. 14).

Muito embora a ANA néo tenha responsabilidade pelos pagamentos diretos, para
qgue seja elegivel, a proposta de PSA formulada por terceiros (Estados, Municipios,
organizagOes da sociedade civil, etc.) deve ser estruturada de acordo com a metodologia
definida pelo Programa Produtor de Agua, contemplando, por exemplo: (i) a elaboracio de
diagndstico socioambiental da bacia hidrogréafica envolvida, incluindo estudos voltados a
identificar os impactos de atividades agricolas, pecuérias e florestais em relagdo a qualidade e
quantidade de agua; (ii) a definigdo dos parametros adotados nos pagamento diretos a serem
realizados aos participantes (Valor de Referéncia — VRE), levando em considerac¢do 0s custos
de oportunidade envolvidos e a reducdo nos processos erosivos (Percentual de Abatimento de

Erosdo — PAE) que se pretende alcancar em decorréncia da adogéo das préticas de uso do solo
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previstas; (iii) o levantamento de informacGes técnicas em cada uma das propriedades que
expressaram interesse em participar do Programa, por meio da elaboracdo de Projetos
Individuais de Propriedades — PIPs, os quais irdo indicar as medidas concretas atualmente ja
desenvolvidas ou que ainda podem ser realizadas para atender aos objetivos do Programa e,
portanto, gerem pagamentos diretos; (iv) a selecdo dos interessados em participar da iniciativa,
tendo em vista que a disponibilidade de recursos financeiros tende a ser inferior a quantidade
de interessados, adotando como critério de julgamento a pontuacdo atingida por cada
propriedade nos PIPs e a aceitagdo do proprietario ou possuidor em adotar as medidas de
manutencdo/recomposicdo vegetal e conservacdo do solo e agua; (v) a formalizacdo de
contratos com os participantes selecionados, contemplando prazo de 60 (sessenta) meses para
a execucdo e monitoramento das medidas a serem adotadas; (vi) a realizacdo, em datas pré-
estabelecidas, de vistoria no imovel participante e elaboracdo de laudo técnico, para certificar
se 0 participante atingiu os critérios contratuais minimos, de modo a justificar os pagamentos
diretos; (vii) a adocao de medidas de monitoramento da bacia hidrogréfica, com o levantamento
de indicadores técnicos (v.g., vazao e turbidez da dgua nos cursos hidricos diretamente afetados
pelo projeto de PSA), para subsidiar a avaliacdo dos beneficios gerados pelas diversas praticas
utilizadas, de modo a orientar a continuidade, extingdo ou aprimoramento do projeto de PSA
(ANA, 2012).

Entre as iniciativas de &mbito local vinculadas ao PPA, possivelmente aquela que
recebeu maior difusdo, tanto na literatura especializada como nos meios de comunicacao em
geral, seja o Projeto Conservador de Agua — PCA, desenvolvido no Municipio de Extrema
(MG), conjuntamente entre a Prefeitura Municipal, Agéncia Nacional de Aguas, Estado de
Minas Gerais e organizacdes da sociedade civil (SOS Mata Atlantica e TNC).2%°

Extrema é um pegueno municipio mineiro, com cerca de 32 mil habitantes e area
de apenas 24.309 hectares, mas que concentra recursos hidricos importantes e que “[...]
constituem um dos principais mananciais de abastecimento do Brasil, chamado Sistema
Cantareira [...]”, destinado ao fornecimento de dgua para a regido metropolitana de Sao Paulo
e outros municipios que integram a bacia do Rio Piracicaba (DMAE, 2010, p. 5). Em razéo

disso, em 2005, foi editada a Lei Municipal n. 2.100, que criou o Projeto Conservador de Aguas,

219 A Agéncia Nacional de Aguas indica, como outras iniciativas de PSA no ambito do PPA o0s seguintes projetos:
PCJ — Joandpolis e Nazaré Paulista (SP), Piriripau (DF), ProdutorES de Agua (ES), Camborid (SC), Jodo Leite
(GO), Guandi (RJ), APA do Guariroba (MS), Cérrego Feio (MG), Nova Friburgo (RJ), Apucarana (PR),
Guaratingueta (SP), Rio Rola (AC), Taquarussu (TO), Rio Capivari (MG).
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com o objetivo de implantar acbes para a melhoria da qualidade e quantidade das aguas no
municipio de Extrema (art. 1°), a qual também autorizou o Poder Executivo a prestar apoio
financeiro aos proprietarios rurais que se habilitarem no PCA, comprometendo-se com a
execucdo de medidas consideradas ambientalmente desejadas (art. 2°). Posteriormente, como
forma de centralizar e assegurar recursos para a realizagdo do Projeto, a Lei Municipal n.
2.482/09 instituiu o Fundo Municipal para Pagamento por Servicos Ambientais, cujos ativos
destinam-se exclusivamente para a execucdo e operacdo do PCA (art. 5°), prevendo-se a
possibilidade de varias fontes de custeio, desde dotacGes or¢camentarias municipais, passando
por transferéncias estaduais ou federais, além do produto de arrecadacGes especificas (taxas,
cobranca pelo uso da &gua, etc.), até a reversdo de ressarcimentos fixados em Termos de
Ajustamento de Conduta e doacges efetuadas por entidades privadas (art. 4°). Atualmente, a
regulamentacdo do PCA esta contida no Decreto Municipal n. 2.409/10, de cujas disposi¢des
se destacam: (i) a fixacdo dos valores dos pagamentos diretos anuais em até 100 (cem) Unidades
Fiscais de Extrema — UFEX, que correspondiam a R$ 210,00 no ano de 2013 (art. 2°, § 1°), por
um periodo minimo de 4 (quatro) anos (art. 2°, 8 1°), (ii) a defini¢&o das metas a serem atingidas
para que 0s pagamentos diretos sejam realizados, nas areas de adocdo de praticas
conservacionistas de solo (abatimento efetivo da erosdo e da sedimentacdo), implantacdo de
sistema de saneamento ambiental na propriedade (tratamento adequado para abastecimento de
agua, efluentes liquidos e residuos solidos) e recomposicdo e manutencdo das Areas de
Preservacdo Permanente (art. 2°), (iii) a realizacdo de levantamento planialtimétrico e planta
digital do imovel rural, indicando sua situacdo atual e futura (art. 3°), além da elaboracdo de
projeto técnico contemplando acdes a serem desenvolvidas em cada imovel participante (art.
59), (iv) a celebracéo de contratos e termos de compromisso, formalizando o ingresso no Projeto,
bem como a previsdo de medidas de acompanhamento mensal do Poder Publico municipal
quanto ao cumprimento das obrigacbes assumidas por cada participante e de avaliagédo
semestral do Projeto pelo Conselho Municipal de Desenvolvimento Ambiental - CODEMA
(art. 6°). De acordo com informac0Oes prestadas pelo proprio Municipio de Extrema, entre 0s
anos de 2007 e 2010, o PCA atendeu 94 propriedades rurais, resultando na celebragdo de 76
contratos, envolvendo a¢des como a implantacdo de mais de 121 mil metros lineares de cercas
para isolamento de &reas ambientalmente protegidas ou sensiveis e o plantio de mais de 146
mil mudas de arvores e outras formas de vegetacdo em tais locais (DMAE, 2010, pp. 86-87),

associados a adogdo de praticas conservacionistas do uso do solo.
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5.2.3. Marco legal e (algumas) experiéncias praticas no ambito estadual

A criagdo de incentivos econdmicos como forma de tutelar o meio ambiente ndo é
algo que se verifica apenas no ambito federal, haja vista que diversos Estados federativos
também vém estruturando iniciativas de Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), inclusive

com a edicdo de arcabouco legislativo especifico.

No Estado do Acre, a Lei Estadual n. 2.025/08 instituiu o Programa Estadual de
Certificacao de Unidades Produtivas Familiares — PECUPF, com o objetivo de estabelecer um
processo voluntario de certificacdo socioambiental de tais locais (art. 1°). Voltado a ocupacdes
rurais cuja area nao ultrapasse 150 hectares (FGV, 2012, p. 36), o PECUPF leva em
consideracao indicadores ambientais (v.g., APP, RL, uso do fogo, nivel de degradacéo agricola
e realizacdo de préticas sustentaveis) e sociais (v.g., participacao em associacdes). O Programa
esta estruturado em quatro fases, iniciando-se com a celebracao de termo de adesdo, passando
pelas certificagBes bésica, intermediaria e plena, podendo durar até nove anos em seu ciclo
completo (art. 5°). Além de ser disponibilizado apoio técnico e acesso a linhas de financiamento
para a realizacdo das atividades previstas no Programa, na medida em que o participante atinge
as metas definidas em cada uma das etapas, ha a previsao do recebimento de b6nus, como forma
de pagamento anual por servigos ambientais e incentivo para a adocdo de préaticas produtivas
sustentaveis (art. 3°, 1), que podem variar entre R$ 500,00 e R$ 600,00 (ACRE, 2014, p. 5).

Ainda no Acre, a legislacdo estadual também contempla o Sistema de Incentivos a
Servicos Ambientais - SISA (LE n. 2.308/10), com o objetivo de fomentar a manutencdo e a
ampliacdo da oferta de servicos e produtos ecossistémicos relacionados (i) ao sequestro,
conservacao e manutencdo, além do aumento do estoque e diminuicdo do fluxo de carbono, (ii)
a conservacao da beleza cénica natural, (iii) a conservagédo das aguas e dos servi¢os hidricos,
(iv) aregulacdo do clima, (v) a valorizagéo cultural e do conhecimento tradicional ecossistémico

e (vi) a conservagdo e melhoramento do solo (art. 1°).

Como destaca Maria Stanton (2014, p. 233), o SISA “[...] inaugura um sofisticado
e inovador arranjo institucional que envolve diversas instancias governamentais e
independentes garantindo eficiéncia, transparéncia e controle social”. Realmente,
comparativamente a outros diplomas legais que tratam da matéria, a legislagdo acreana que
instituiu o SISA se destaca ndo apenas pela preocupacdo de apresentar definicdes legais para
diversos elementos que integram programas de PSA (provedores, beneficiarios, linha de base,
servicos ambientais, etc.), como também pelo arranjo institucional destinado a gestao, controle,

registro e participacdo nos projetos que podem culminar com a realizacdo de pagamentos
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diretos. Em decorréncia da legislagdo que estabelece o SISA, inclusive, foram criadas estruturas
administrativas especificas, como (i) o Instituto de Mudancgas Climaticas e Regulacdo de
Servigos Ambientais — IMC, autarquia especial com a incumbéncia, entre outras, de estabelecer
normas complementares no SISA, aprovar metodologias e manter o registro de operacfes de
PSA (art. 79), (ii) a Comisséo Estadual de Validacdo e Acompanhamento, com composicao
paritaria entre representantes da sociedade civil organizada e do poder publico, tendo como uma
de suas tarefas garantir a transparéncia e o controle social da acdes desenvolvidas no ambito do
SISA (art. 12), (iii) o Comité Cientifico, composto por autoridades académicas nacionais e
internacionais, que tem o papel de opinar sobre questdes técnicas, cientificas, juridicas e
metodoldgicas ligadas ao SISA (art. 13), (iv) a Ouvidoria do SISA, 6rgdo que recebe e
acompanha dendncias quanto as atividades desenvolvidas pelo programa (art. 14), além da (iv)
Companhia de Desenvolvimento de Servicos Ambientais — CDSA, que atua sob forma de
sociedade anbnima de economia mista, tendo entre as suas principais incumbéncias o
desenvolvimento de estratégias voltadas a captacdo de recursos financeiros e investimentos no
SISA, bem como gerir os recursos do programa (art. 15). Por outro lado, a referida legislacdo
estadual estabelece que as regras de funcionamento e organizacdo da maioria dessas
modalidades de programas de PSA (com excecdo da redugdo de emissdes de gases do efeito
estufa) depende da edicdo de lei especifica (art. 29 a art. 34), havendo a informacdo de que
ainda ndo foram estipulados os valores a serem destinados como pagamentos diretos por
servicos ambientais no @mbito do SISA (FGV, 2012, p. 42).

No Estado do Amazonas, uma inciativa de PSA pode ser identificada na Lei
Estadual n. 3.135/07. Referida legislacdo trata da Politica Estadual sobre Mudancas Climaticas,
Conservacdo Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, sendo que um dos programas
previstos para a sua implementacdo é o Bolsa Floresta — PBF, com o objetivo de instituir o
pagamento por servicos e produtos ambientais as comunidades tradicionais pelo uso sustentavel
dos recursos naturais, conservacgéo, protecdo ambiental e incentivo as politicas voluntarias de
reducdo de desmatamento (art. 5°, I1). Regulamentado pelo Decreto Estadual n. 26.958/07, o
PBF concede beneficios aos residentes de Unidades de Conservacao existentes no Estado, com
a finalidade de incentivar a conservacdo dos recursos naturais através da manutencdo das
florestas (art. 1°) e engloba as seguintes espécies: (i) a bolsa floresta renda, destinada a arranjos
produtivos que aumentem os rendimentos decorrentes de atividades que ndo produzam
desmatamento, estejam em conformidade com a legislacdo e acrescentem valor a floresta em

pé, trata na qual € pago cerca de R$ 398,50 por familia por ano, disponibilizados diretamente a
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comunidade na qual residam, (ii) a bolsa floresta social, que busca a melhoria da educagéo,
salide, comunicacdo e transporte, representando pagamentos em torno de R$ 350,00 anuais por
familia, levando em consideragdo a comunidade onde se localizem, (iii) a bolsa floresta
associacao, destinada ao fortalecimento das associacfes de moradores das Unidades de
Conservacdo abrangidas no programa, que destina cerca de R$ 67,20 por familia a cada ano e
(iv) a bolsa floresta familiar, que promove o pagamento mensal de R$ 50,00 por familia, como

forma de recompensa pela conservacéo da floresta (VIANA; et alli, 2014).

Diante da circunstancia de se destinar a realizacdo de pagamentos diretos a
residentes de unidades de conservacéo, tendo como foco a proviséo de servigos ambientais que
podem ser positivamente impactados com a conservacgao de recursos naturais pela manutencéo
de florestas, Danielle Mamed (2014, pp. 275-276) entende que “os beneficiarios elegiveis para
participacdo no Programa Bolsa Floresta constituem espécie de comunidade tradicional [...]
pois suas praticas econdmicas possuem baixo impacto ao meio ambiente e ndo utilizam a
tecnologia de massa [...]”. Como resultado das medidas adotadas, de acordo com dados relativos
ao més de novembro de 2014, o PBF atinge 40.026 pessoas, distribuidas em quinze Unidades

de Conservacdo existentes no territério amazonense (FAS, 2014).

Entre as caracteristicas especificas do PBF, destaca-se o arranjo institucional
estabelecido pela legislacdo, que assume a formato publico-privado. Isso porque, embora se
trate de um programa do Governo Estadual, o gerenciamento de suas atividades foi concedido,
pela Lei Estadual n. 3.184/07 (art. 1°), para a Fundacdo Amazonas Sustentavel — FAS, uma
instituicdo privada e sem fins lucrativos. Apoés ter recebido aporte inicial de R$ 20 milhdes em
recursos publicos estaduais (art. 2°), a FAS passou a captar e gerenciar também recursos
privados para as a¢Oes previstas na Lei Estadual n. 3.135/07, entre as quais o Programa Bolsa
Floresta, tendo recebido doag6es de diversas entidades (v.g., R$ 20 milhdes do Banco Bradesco
e R$ 20 milhdes da Coca Cola Brasil), de modo que, no ano de 2012, “do orgamento executado,
apenas 10% foram oriundos de recursos governamentais, o que demonstra a capacidade da FAS

de captar recursos privados para as acoes do programa” (FGV, 2012, p. 34).

Ja no Estado do Espirito Santo, ha legislagdo que trata especificamente do
Programa de Pagamento por Servicos Ambientais — PSA. Trata-se da Lei Estadual n. 8.955/09,
a qual estabelece uma politica publica para proprietarios ou possuidores de areas rurais que
destinem parte de seus imoveis para fins de preservacao e conservacao da cobertura florestal
(art. 1°). Indicando expressamente que objetiva recompensar financeiramente produtores rurais,

em funcdo do valor econémico dos servigos ambientais prestados por sua area destinada para
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cobertura florestal, o PSA capixaba abrange as seguintes modalidades: (i) conservacgdo e
melhoria da qualidade e da disponibilidade hidrica, (ii) conservagdo e incremento da
biodiversidade, (iii) reducdo dos processos erosivos, (iv) fixacdo e sequestro de carbono para
fins de minimizacdo dos efeitos das mudancas climaticas globais (art. 2°). Aqueles que sé@o
selecionados para participarem do Programa assinam contratos com prazos que podem variar
entre 2 (dois) e 10 (dez) anos, sujeitos a renovagao, ensejando pagamentos diretos anuais
correspondentes a até 510 Valores de Referéncia do Tesouro Estadual — VRTES por hectare, 0
que representa cerca de R$ 1.285,71 no ano de 2014. O financiamento do PSA no Espirito Santo
é feito com recursos do Fundo Estadual de Recursos Hidricos — FUNDAGUA, que tem como
uma de suas principais fontes de custeio a destinacéo de parcela (3%) do produto da arrecadacéao
proveniente da compensacao financeira dos royalties do petréleo e do gas natural recebida pelo
Estado (LE 8.960/09, art. 3°). De acordo com dados da Secretaria de Estado de Meio Ambiente
e Recursos Hidricos, no exercicio 2009-2010, os contratos celebrados no ambito do PSA do
Espirito Santo abrangiam 1.895,20 hectares, com a previsdo de dispender R$ 830.139,93,
alcancado o valor médio de R$ 438,03 por hectare protegido ao longo de todo o periodo
contratual (IEMA, 2014).

Uma caracteristica que distingue o PSA capixaba é a circunstancia de ser o Unico
projeto de ambito estadual que integra o Programa Produtor de Agua — PPA, instituido pela
Ageéncia Nacional de Aguas — ANA (vide item 5.2.2). Atualmente divulgado sob o nome de
ProdutorES de Agua, foi 0 Decreto Estadual n. 2.168-R/08 que, na modalidade de pagamento
por servigos ambientais prestados pela cobertura florestal na conservagao e incremento da qualidade e
da disponibilidade hidrica (art. 1°), promoveu a adequacdo do projeto de PSA do Espirito Santo a
metodologia definida pelo programa federal PPA, através de previsdes especificas, tais como:
(i) a adogdo da bacia hidrogréafica como unidade de planejamento (art. 3°), (ii) a definigdo da
situacdo dos imoveis rurais participantes (declividade, porcentagem da &rea com cobertura
florestal, importancia estratégica, etc.) e dos potenciais impactos das atividades neles realizadas
em locais considerados prioritarios (art. 4°), (iii) a elaboracdo de metodologia para a fixagdo
dos valores a serem pagos, levando em consideracao o potencial erosivo associado as medidas
contempladas no programa (art. 13) e (iv) a fixac&o de procedimentos de verificagdo quanto a

adocgdo das medidas contratadas, por meio da elaboracéo de parecer técnico (art. 16).

Também o Estado de Minas Gerais possui legislacao especifica sobre a utilizacéo
de mecanismos promocionais para a tutela do meio ambiente, inclusive PSA. A legislacdo que

trata da Politica Estadual de Recursos Hidricos (LE n. 13.199/99) prevé como uma das a¢des
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do poder publico a concesséo de incentivo financeiro a proprietarios e posseiros rurais, para
identificacdo, recuperacdo, preservacdo e conversacdo de &reas necessarias a protecdo e a
qualidade de agua (art. 4°, X). Em sentido semelhante, o diploma legal que dispunha sobre as
politicas florestal e de protecdo da biodiversidade no Estado, ja indicava a criacdo de normas
de apoio e incentivos especiais para a conservacdo de tipologias florestais e campestres, a
utilizacdo de espécies nativas ou ecologicamente adaptadas para a recuperacdo de areas
degradadas e a protegdo de corpos d’agua (LE 14.309/02, art. 31).2%

E dentro desse contexto que a Lei Estadual n. 17.727/08 criou e o Decreto Estadual
n. 45.133/09 regulamentou o programa denominado Bolsa Verde — BV, voltado a prote¢do de
areas estratégicas (formacdes ciliares, recargas de aquiferos, biodiversidade, ecossistemas
sensiveis), por meio da realizacdo de pagamentos diretos em troca da adocao de praticas do solo
consideradas ambientalmente adequadas (LE n.17.727/08, art. 1°) que podem chegar a até R$
200,00 por hectare ao ano (PAGIOLA, 2012, p. 327), com periodo de contratacdo de 5 anos
(DE n. 45.133/09, art. 8°) . Embora em tese seja admitido como participante qualquer
proprietario ou possuidor de imovel (inclusive em area urbana), o programa BV prioriza a
inclusdo de agricultores familiares, pequenas propriedades rurais e imoveis situados em
Unidades de Conservacdo pendentes de regularizacdo fundiaria (DE 45.133/09, art. 2°). Entre
as medidas contempladas no programa estéo (i) a adequacdo aos critérios de regularizacao de
Reserva Legal e de protecdo de Areas de Preservacio Permanente, modalidade na qual também
podem ser disponibilizados 0s insumos necessarios a realizacdo de tais atividades, (ii) a
conservacao de areas ja cobertas por vegetacdo em locais estabelecidos pela legislacdo, além
da (iii) preservacdo da cobertura vegetal ja existente em patamares superiores ao fixado pela
legislacdo (DE n. 45.133/09, art. 3°). A selecéo é realizada por meio da atribuicéo de pontuacéo
aos imdveis interessados em participar do programa, levando em consideragdo as caracteristicas
ambientais e as praticas de manejo realizadas no imdvel, atribuindo-se pontos adicionais para
as propostas coletivas, apresentadas conjuntamente por um grupo de proprietarios lindeiros ou
localizados na mesma regido (IEF, 2010, pp. 13-16). A formalizacéo do ingresso no Programa
BV ocorre através da celebracdo de Termo de Compromisso de Adesdo, que contempla a
prestacdo de orientacdo técnica para as medidas a serem adotadas, sendo que os pagamentos

diretos sdo efetuados apos a realizagdo de vistoria anual de avalia¢do (IEF, 2010, p. 29). De

220 A Lei Estadual n. 14.309/02 foi posteriormente revogada pela Lei Estadual n. 20.922/13 (art. 126), a qual faz
expressa referéncia ao pagamento por servigos ambientais como um dos instrumentos da politica florestal e de
protec¢do a biodiversidade estadual (art. 5°, XI).
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acordo com informacdo apresentada por Ana Luzia Campos (2014, pp. 139-140), durante o
primeiro ciclo de contratagcdes (2010 e 2011), o programa Bolsa Verde mineiro abrangeu
medidas conservacdo ou recuperacdo em 35.500,69 hectares, com a previsao de pagamentos

diretos no montante de R$ 6.9873.279,30 durante toda a vigéncia contratual.

De sua parte, no Estado de Sdo Paulo, o PSA como instrumento de tutela do meio
ambiente estd expressamente contemplado na Lei Estadual n. 13.798/09 que, ao instituir a
Politica Estadual de Mudanca Climéatica — PEMC, determinou a estruturacdo e implantacdo do
Programa de Remanescentes Florestais — PRF, com o objetivo de fomentar a delimitacéo,
demarcacdo e recuperacdo de matas ciliares e outros tipos de fragmentos florestais, podendo
prever, para consecugdo de suas finalidades, o pagamento por servicos ambientais aos
proprietarios rurais conservacionistas, bem como incentivos econémicos a politicas voluntarias
de reducdo de desmatamento e protecao ambiental (art. 23). Foi o Decreto Estadual n. 55.947/10
que regulamentou o PRF, incumbindo a Secretaria do Meio Ambiente — SMA a atribuicdo de
definir os projetos de PSA no Estado de Séo Paulo (art. 63, § 1°). Justamente no exercicio desta
competéncia, a SMA editou a Resolugdo n. 123/10, que define as diretrizes de um programa de
PSA destinado precipuamente a protecdo de nascentes, que ficou conhecido como Projeto Mina
D’dgua — PMD.

O PMD ¢ executado em locais que sdo considerados mananciais de abastecimento
publico e contempla a¢des voltadas a protecdo de nascentes, tais como: (i) execucdo de medidas
e acOes com o objetivo de manter a area livre de fatores de degradacdo (v.g., presenca de
animais, fogo, focos de erosdo, entre outros), (ii) realizacdo de acdes que favorecam a
regeneracdo natural da vegetacdo, (v.g., eliminacdo de espécies competidoras, implantacdo de
técnicas de nucleacgéo, entre outras), (iii) plantio de mudas de espécies nativas de ocorréncia
regional e (iv) adocdo de medidas de monitoramento e vigilancia (art. 2°). Preferencialmente
voltado a participacdo de produtores rurais que se enquadram na categoria de agricultores
familiares, sdo condicBes para serem selecionados, entre outras, a comprovacdo do uso e
ocupacdo regular do imovel ou celebracdo de Termo de Adequacdo Ambiental, alem da
comprovacdo de inexisténcia de qualquer debito com entidades estaduais. Os contratos
celebrados no ambito do PMD tém vigéncia que pode variar entre 2 (dois) e 5 (cinco) anos e
contemplam, além da disponibilizacdo de assisténcia técnica, a realizacdo de pagamentos
diretos anuais que podem alcancar R$ 300,00 por nascente, sendo limitada a remuneracéo ao
correspondente a 4 (quatro) nascentes por participante (SMA, 2014). Para o célculo dos valores

a serem efetivamente pagos para cada um dos participantes, a SMA estabeleceu uma



222

metodologia, que leva em consideracdo, além do custo de oportunidade, fatores como o nivel
de protecdo existente e a importancia (uso, vazao, localizacdo) da nascente que se pretende
proteger. Os pagamentos diretos sdo realizados com recursos do Fundo Estadual de Prevencéo
e Controle da Poluicdo — FECOP e a liberagédo dos valores é condicionada ao cumprimento das
obrigagdes assumidas no contrato, verificado por meio de vistoria técnica e registrado em
relatério (Res SMA n.123/10, art. 7°, p.u.).

Uma caracteristica que se destaca no Programa Mina D’Agua ¢ a atuagio conjunta
entre o Estado e os Municipios onde se localizam as areas de mananciais de abastecimento de
agua. A legislacdo que disciplina 0 PMD expressamente indica que sua execucao é realizada
por meio da celebragdo de convénios entre a SMA e Municipios, fixando como condicdes a
existéncia de lei municipal que autorize a realizacdo dos pagamentos diretos aos produtores
rurais participantes, além do funcionamento de Conselho Municipal de Meio Ambiente com a
participacdo da sociedade, bem como a disponibilizacéo de profissionais para a realizacao das
atividades de assisténcia técnica e monitoramento das a¢des decorrentes do projeto (Res SMA
n.123/10, art. 3°, 8 1°). Atualmente, s&o nove os Municipios que atuam em conjunto com a SMA
no Mina D’Agua (SMA, 2014), os quais, de acordo com Helena Von Glehn (et alli, 2012, p.
307), “[...] tém tido participacdo ativa na defini¢do das atividades e etapas para implementacao

do projeto [...]".%%

Diante da disseminacdo de programas de PSA em vaérios Estados federativos, a
literatura especializada, inclusive na area juridica, comeca a desenvolver estudos buscando
identificar pontos fortes, fragilidades e desafios, bem como apresentar recomendacdes para o
aprimoramento da utilizacdo deste instrumento de tutela (juridica) do meio ambiente. Exemplo
disso € o trabalho capitaneado pelo Instituto O Direito por Um Planeta Verde, que, apds elaborar
relatorios acerca de diversas experiéncias estaduais, aponta, como pontos fortes dos programas
de PSA, (i) a capacidade de induzirem tanto uma mudanca de atitude, quanto a manutencdo de
praticas conservacionistas ja existentes, (ii) a circunstancia de, além do aspecto econdmico,

promoverem efeitos sociais benéficos nas comunidades onde sdo implantados, (iii) o potencial

221 No ambito municipal é possivel identificar, ainda, outros diplomas legais, ndo necessariamente vinculados ao
Programa Mina D’Agua, que também fazem referéncia ao PSA. E o que ocorre, por exemplo, na capital paulista,
onde a legislagdo que trata da Politica Municipal de Mudanga Climatica faz expressa referéncia ao principio do
protetor recebedor e indica a edigdo de lei especifica para estabelecer mecanismo de pagamento por servigos
ambientais para proprietarios de imdveis que promoverem a recuperacdo, manutengdo, preservagdo ou
conservacdo ambiental em suas propriedades, mediante a criacdo de Reserva Particular do Patrimdnio Natural -
RPPN ou atribuigdo de carater de preservagdo permanente em parte da propriedade (LM n. 14.933/09, art. 1°, V e
art. 36).
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de incentivar a conservagao, a protecdo e a melhora de servigos ambientais relacionados ao
combate das mudancas climaticas, (iv) a possibilidade de se constituir numa fonte de dados
sobre a situacdo ambiental dos imoveis participantes, contribuindo para 0 monitoramento das
condi¢des ambientais das propriedades envolvidas, (v) o estabelecimento de arranjos juridico-
politicos que propiciam esfor¢os conjuntos do poder publico e de particulares. J& como
principais fragilidades e desafios dos programas de PSA analisados, foram apontados (i) a
incerteza quanto a efetiva provisdo dos servicos ambientais, tendo como possiveis causas a
complexidade técnica do desenvolvimento e aplicacdo de metodologias de mensuracao, além
do proprio pioneirismo das iniciativas ja existentes, (ii) os altos niveis de custo de transacdo
associados ao diagnostico, estruturacdo e implementacdo dos programas, (iii) a insuficiéncia de
recursos humanos e financeiros, especialmente na fase posterior a adesdo, o que pode vir
associado a (iv) sistemas de monitoramento insuficientes, além de (V) riscos de descontinuidade
e de inseguranca juridica, notadamente por se tratarem, na maioria dos casos, de projetos-piloto,
sujeitando-se a alteragdes de orientagdes politicas e a deficiéncias da legislacao que Ihes confere
sustentacdo juridica (LAVRATTI, 2014, pp. 97-118).

53. PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS E (A POTENCIAL
CONTRIBUICAO DO) PRAGMATISMO JURIDICO NA ELABORACAO DA
LEGISLACAO AMBIENTAL: UMA REFLEXAO INICIAL

Com as discussdes formuladas nos itens anteriores, espera-se ter sido atendido o
objetivo geral proposto para o presente trabalho, no sentido de apresentar alguns dos principais
elementos que contribuem para a compreensdo do Pagamento por Servigcos Ambientais, como
um dos instrumentos juridicos de tutela do meio ambiente no contexto brasileiro. Deveras, seja
para concordar ou discordar dos resultados até aqui apontados, ndo parece despropositado
afirmar que, tal como apresentado ao longo da presente pesquisa, a investigacdo acerca do
cabimento (e utilidade) do Pagamento por Servicos Ambientais no ordenamento juridico
nacional esta intimamente relacionada a discussdes sobre (i) a sua compatibilidade com as
premissas que conformam o meio ambiente como bem juridico constitucionalmente protegido
(vide Secdo 2), (ii) os fundamentos tedricos a partir dos quais se justifica e apoia 0 PSA como
instituto juridico (vide Secéo 3), (iii) 0s aspectos técnicos que conduzem a sua conceituacao,
caracterizacdo e sistematizacdo (vide Secdo 4), além da (iv) identificacdo e descricdo de
experiéncias praticas que indicam sua efetiva aplicacdo e, no &mbito nacional, também revelam

0 marco legal que vem conferindo sustentacdo juridica a iniciativas ja implantadas (vide itens
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51.e5.2).

Entretanto, é necessario reconhecer e ter em mente que tais elementos gerais
constituem apenas o ponto partida do interesse (académico e pratico) acerca do Pagamento por
Servigos Ambientais. E por isso que a identificagdo do PSA, como (mais) um dos instrumentos
de tutela juridica do meio ambiente, traz para o debate outros temas que afetam diretamente o
conteddo do regime juridico que incide sobre o Pagamento por Servicos Ambientais,
envolvendo repercussfes até mesmo em campos do direito que sequer seriam percebidas por
aqueles que restringirem seu enfoque as questdes tipicamente relacionadas a legislacao

ambiental.

Embora de modo ainda bastante insipiente, ja surgem na literatura especializada
iniciativas nessa direcdo. Assim, por exemplo, no direito tributario, ja foi proposta a discusséo
sobre o (des)cabimento da incidéncia do Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza — ISSQN
em relacdo aos pagamentos diretos recebidos pelos participantes de programas de PSA
(PLAZA; SANTOS, 2010, p. 1.507). No campo do direito administrativo, também é possivel
vislumbrar pontos de conexdo, notadamente quanto as formalidades procedimentais a serem
observadas para a regular selecdo dos participantes que recebem pagamentos diretos com
recursos publicos, bem como a formatacdo da relacdo contratual entre os entes estatais e 0s
administrados que integram programas de PSA.??? As despesas relacionadas a programas de
PSA também podem motivar questionamentos juridicos quanto a melhor forma de observancia
das normas de execucao orcamentaria de recursos publicos. Alias, isso ja ocorreu no ambito do
Programa Produtor de Agua (vide item 5.2.2.), levando a Procuradoria Geral da Agéncia
Nacional de Aguas — ANA (PGANA, 2007) a emitir parecer juridico esclarecendo que, por nio
se tratar de programa de natureza assistencialista, ndo haveria a necessidade de edicao de lei
especifica para a destinacdo dos recursos previstos naquela iniciativa de PSA, sem que isso
afronte a Lei de Responsabilidade Fiscal (LCF n. 101/00, art. 26). Até mesmo no ambito do
direito internacional é possivel que ocorram repercussdes relacionadas ao regime juridico

atribuido a programas de PSA, como na hipotese de os pagamentos diretos serem

22 Uma das discussOes possiveis nesse campo diz respeito, por exemplo, & necessidade de realizagdo de
procedimento licitatério, em alguma das modalidades previstas na Lei Federal n. 8.666/93, para a definicdo dos
contemplados com pagamentos diretos. Além disso, notadamente com o advento da Lei Federal n. 13.309/14, nas
iniciativas de PSA conduzidas por entidades da sociedade civil em colaboragdo com o Poder Publico, também é
possivel cogitar sobre a necessidade de realizacdo de Chamamento Pudblico e das formalidades inerentes a tal
instrumento (art. 23)
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(juridicamente) considerados uma forma de subsidio governamental a determinado setor
produtivo (por exemplo, no caso de iniciativas de PSA que remunerem produtores rurais), 0
que poderia motivar o argumento de que se estaria diante de interferéncia indevida na formacéo

das condicbes de competividade do comércio internacional de certos produtos.??®

A completa identificagéo e o aprofundamento da abordagem de cada um desses
desdobramentos é tarefa que certamente extrapola os limites e objetivos propostos para este
trabalho e, considerada a novidade do assunto na doutrina nacional, sequer seria prudente supor
a possibilidade de esgotar aqui todos os aspectos a eles relacionados. De outra parte, também
ndo parecia adequado simplesmente concluir as ideais lancadas nesta pesquisa silenciando
sobre o fato de que se esta diante apenas do ponto de partida para os debates juridicos acerca
do PSA. Néo destacar essa circunstancia — para além de deixar de explicitar os limites (e
limitacBes) da pesquisa ora conduzida — significaria desperdicar a oportunidade de estimular a
realizacdo de novos estudos, destinados ao debate de temas que, embora estejam (também)
relacionados ao PSA, frequentemente ndo sdo abordados pela doutrina do Direito Ambiental

como disciplina juridica especializada.

Por isso, este item final da Tese se propfe a apontar especificamente a relevancia
de um desses temas: trata-se da necessidade de refletir sobre a prépria atividade de formulacao
da legislagdo ambiental brasileira, notadamente quanto a escolha e a modelagem?** dos
instrumentos juridicos através dos quais se busca concretizar o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Dito de outro modo, uma vez constatado que o sistema legal
brasileiro contempla ampla gama de instrumentos juridicos distintos em matéria ambiental
(vide item 3.4.), embora todos estejam teoricamente voltados a consecugdo dos mesmos
objetivos, passa a ser relevante o debate acerca do(s) critério(s) adotado(s) para escolher entre
a utilizacdo de programas de Pagamento por Servicos Ambientais (PSA) ou de outros

mecanismos (repressivos ou promocionais), ou da combinagdo entre mais de um deles, na

223 Essa preocupacio é expressamente relevada no Manual Operativo do Programa Produtor de Agua (ANA, 2012,
p. 12), ao explicitar que: “entende-se que o modelo de PSA adotado [no Programa Produtor de Agua] seja um
instrumento que recompensa os produtores rurais que mantém ou ampliam 0s servigos ecossistémicos, ndo se
constituindo em um subsidio agricola posto que o pagamento € proporcional ao servico ambiental prestado”.

224 O termo “modelagem” é aqui empregado para designar o contetido especifico atribuido a determinado
instrumento juridico no bojo da legislacdo ambiental. Assim, quando se tratar de instrumentos repressivos, como
no caso de multas ambientais administrativas, a “modelagem” diz respeito, por exemplo, a aspectos relativos as
condutas que serdo tipificadas, aos valores das multas previstas, etc. Nesse mesmo contexto, quando se tratar de
instrumentos promocionais, como no caso de programas de Pagamento por Servicos Ambientais (PSA), a
“modelagem” diz respeito, por exemplo, aos servigos ambientais que se pretende estimular, aos beneficiarios do
programa, a forma, periodicidade e prazo dos pagamentos diretos, etc.
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formulacdo da legislacdo. Desde logo se esclareca que ndo ha qualquer pretensdo de esgotar a
discussdo quanto a este topico especifico, pelas razbes ja indicadas acima, de modo que a
abordagem adiante realizada deve ser compreendida apenas e tdo-somente como uma proposta
de reflexdo inicial (e, portanto, incompleta), destinada a constatar que, tomando como ponto de
partida o reconhecimento do PSA como instrumento juridico de tutela do meio ambiente, é
possivel (e pertinente) enfrentar discussdes relevantes para a formatacdo do contetdo de seu
regime juridico, o que também envolve sua relacdo com as demais estratégias (instrumentos)

admitidas pelo sistema legal brasileiro.

Assim como em outros momentos deste trabalho (vide item 3.1.), a Teoria do
Direito é aqui utilizada como subsidio inicial. Para tanto, retomam-se dois elementos-chave que
caracterizam o positivismo juridico como tradi¢do tedrica dominante (e principal fonte de
refutacdo doutrinaria) no direito brasileiro: (i) a teoria da interpretacdo ndo-criativa e a (ii) teoria
formalista do direito. Espera-se que a identificagéo da influéncia de cada um desses postulados
do positivismo (e das consequentes propostas de refutacdo) possa auxiliar na reflexdo aqui
proposta, que aponta para a aten¢do demasiado timida que os juristas?®® em geral (na academia
ou nao) tém conferido para o tema relativo aos critérios que orientam a escolha entre os diversos
instrumentos juridicos de tutela do meio ambiente, nos quais se inclui 0 PSA, na formulacgdo da

legislacdo ambiental.

O primeiro desses aspectos resulta do método proprio que costuma ser atribuido a
concepcao juspositivista, que se restringe a mera descri¢cdo do fenémeno juridico, tendo como
consequéncia a limitacdo da atividade do jurista a pura interpretacdo declarativa (mecanica) da
norma juridica, dai porque ser conhecido como o postulado positivista da interpretacdo néo-
criativa do Direito.??® Trata-se, portanto, essencialmente de um modo de abordagem do

225 0 termo “jurista” é aqui empregado em sentido amplo, para designar todos os campos de atuagio do profissional
do Direito, desde a producdo e discussdo do conhecimento juridico (doutrina juridica), até as carreiras juridicas
propriamente ditas.

226 Reitere-se que as observacdes aqui apresentadas ndo estdo necessariamente voltadas ao sentido como tais
proposicdes sdo efetivamente formuladas no plano tedrico pelo positivismo juridico, mas como sua leitura (correta
ou equivocada) tem sido apreendida e aplicada (e criticada) no &mbito da atuacdo concreta dos juristas (na
academia ou ndo). Por exemplo, mesmo expoentes do positivismo juridico, como Hans Kelsen (1987, p. 396),
admitem expressamente que a atividade de interpretacdo das normas juridicas envolve, em alguma medida, atos
de vontade e escolha: “[...] na aplicag@o do Direito por um 6rgao juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por
uma operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao aplicador
do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo
cognoscitiva”. Para compreender uma afirmagdo como essa e, por conseguinte, 0 ambito no qual se desenvolve a
tese positivista da interpretacdo nao-criativa do direito, seria necessario aprofundar, por exemplo, a andlise da
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fendmeno juridico que restringe o campo de atuagcdo do jurista a0 momento da

interpretacdo/aplicacdo da legislacao ja produzida.

A principal consequéncia percebida (e combatida) dessa orientacdo positivista
ocorre na atuacdo do Poder Judiciario, na medida em que a rigida aplicacdo desse postulado
reduz significativamente (ou, mesmo, exclui completamente) qualquer funcéo criativa (ou
constitutiva) da atividade judicial, posto que o juiz teria seu papel limitado & aplicacdo mecénica
(acritica) de normas juridicas, as quais teriam seu contetdo estabelecido ndo apenas de modo
prévio, mas também completo e irrefutavel. Diante desse contexto, era mesmo compreensivel
e esperado que a reacdo (refutacdo) a tese positivista da interpretacdo ndo-criativa do Direito
surja e se desenvolva justamente em torno dos limites da atuacdo do Poder Judiciario. Tanto é
assim que a discussdo (da ampliacdo) do papel da atividade jurisdicional, notadamente no
ambito da concretizacdo de direitos fundamentais, tem impulsionado verdadeira profusdo de
estudos doutrinarios sobre temas como a colisdo de direitos fundamentais (AMARAL, 2001),
a teoria da deciséo judicial (STRECK, 2012) e o ativismo judicial (RAMQOS, 2010).

Talvez em razdo da importancia (simbdlica e préatica) que a refutacdo do postulado
da interpretacdo ndo-criativa do Direito representa para as correntes tedricas que propugnam a
superacdo do positivismo juridico, como modelo teérico dominante, um efeito pratico —
colateral e menos percebido — reside na circunstancia de que a doutrina juridica®?’ tem se
debrucado de forma quase exclusiva a temas relacionados ao momento da
interpretacio/aplicacio da norma juridica, notadamente no &mbito da atividade jurisdicional.??®
Dito de outro modo, é como se o interesse e 0 campo de atuagdo do jurista esteja (deva estar)

efetivamente circunscrito a esse aspecto do fendmeno juridico (interpretagdo/aplicacéo).

Entretanto, muito embora seja absolutamente razoavel que a doutrina juridica se

distincdo kelseniana entre interpretagdo como ato de vontade e como ato de conhecimento (STRECK, 2014), o que
nem sempre é realizado por aqueles que se dispdem a analisar (criticamente) a obra do referido autor e, certamente,
extrapola os limites do presente trabalho. De todo modo, independentemente de ser ou ndo fruto de leitura
equivocada daquilo que foi efetivamente proposto no plano tedrico, o fato € que, em termos concretos, se
disseminou entre os juristas a ideia (e a pratica) de que o positivismo restringe a interpretacdo das normas juridicas
a uma atividade estritamente mecénica (ndo-criativa).

2270 termo “doutrina juridica” € aqui empregado em sentido amplo, abrangendo ndo apenas os estudos relativos
a dogmatica juridica propriamente dita, mas também a producdo e discussdo do conhecimento sobre os diversos
aspectos do fendmeno juridico, em seus mais variados momentos (elaboragéo, interpretacdo, aplicagdo e revisao
da legislacdo).

228 Certamente ha outros fatores que conduzem a essa concentragdo da producéo doutrinaria em torno da atividade
judicial, incluindo até mesmo questGes mais prosaicas, como o fato de ser a atuacdo perante o Poder Judiciario o
nico local no qual a atuacdo (ainda) é exclusiva de profissionais com formacdo juridica formal.
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dedique preponderantemente a problemas envolvendo as alternativas de interpretacao/aplicagédo
diante do texto de comandos normativos previamente existentes, isso ndo significa que o
momento da elaboragdo dos textos legislativos??® deva ser considerado um tema alheio a
discussdo e ao campo de investigacdo dos juristas. Ao contrario, pelo menos no que se refere
aos debates que envolvem a escolha e a modelagem do (conjunto de) instrumento(s) juridico(s)
que sera(do) utilizado(s) na legislacdo destinada a concretizacdo de determinado direito
fundamental, como é o caso da tutela juridica do meio ambiente, a atividade do jurista também
pode se mostrar relevante, constituindo, por conseguinte, campo de estudo que deve interessar

ao debate (inclusive, académico) na area juridica.?*°

Tratando do papel do jurista em tais situagdes (ou seja, na fase de elaboracdo dos
textos legislativos), Alf Ross (2007, p. 379-380) assevera que, “por um lado, ¢ um especialista
em seu campo especifico [...]; por outro lado, ele é quem, amilde, depois que 0s especialistas
fizeram conhecer sua opinido, pesa e estima todas as consideragdes e alcanca a formulacéo que
integra de melhor maneira todos os componentes motivadores”, além do que também ¢
normalmente responsavel pela “[...] formulacao linguistica da deciséo (a qual, que se diga de
passagem, dificilmente pode ser separada da prépria decisdo), numa linguagem juridica

aceitavel e que se harmoniza com o corpo de normas existente”.?3!

E justamente nesse sentido e contexto, pouco explorado pela doutrina juridica em
geral (inclusive, no Direito Ambiental), que desponta a importancia para 0os programas de

Pagamento por Servicos Ambientais (PSA). Na medida em que se compreende que o jurista

229 O termo “elaboragdo de textos normativos” é aqui empregado em sentido amplo, abrangendo ndo apenas a
edicdo de diplomas legais para temas que anteriormente ndo eram juridicamente regulados, mas também o debate
acerca da manutengdo ou revisao de um texto legal ja existente.

230 Deixe-se explicitado, porém, que a constatacdo de ser (também) tema de interesse da doutrina juridica ndo
implica a assertiva de que apenas aos juristas € que incumbe as discussdes sobre a “elaboracdo de textos
normativos”, nem sequer que os juristas desempenham um papel de primazia nesse contexto. Trata-Se,
inevitavelmente, de atividade politica e interdisciplinar, caracteristica que marca, inclusive, a concep¢do alargada
gue assume 0 meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988 (vide item 2.2.6.), para qual a doutrina juridica pode
prestar sua contribuicéo.

231 A obra de Alf Ross, inclusive, dedica-se a investigar esse campo de atuagdo do jurista, para o qual foi atribuida
a denominagdo de “politica juridica”. Segundo o referido autor, “[...] a politica juridica ndo é determinada por um
objetivo especifico, mas por uma técnica especifica: abarca todos os problemas praticos que surgem do uso, para
o atingimento de objetivos sociais, da técnica do direito, em particular da legislagdo”. De mais a mais, ao responder
a indagagdo sobre qual “[...] o lugar reservado a especifica politica juridica como esfera de competéncia dos
juristas”, o autor esclarece que ndo se pode entender que “[...] o jurista deve limitar-se estritamente a problemas
técnico-juridicos [...] deixando todas as demais questdes aos outros especialistas”. Ao contrario, “[...] sua tarefa
consiste em ser arbitro dos especialistas”, tomando-se a cautela, entretanto, para ndo cair no risco de “[...] uma
crenga romantica na fungdo oracular do jurista como porta-voz da consciéncia juridica da nagdo”, evitando a atitude
de, “[...] sob a aparéncia de uma cautelosa objetividade, preencher essa casca vazia com suas préprias aspiragdes
pessoais de reforma social” (ROSS, 2007, pp. 275-285).
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também desempenha papel relevante no momento da elaboracéo da legislacdo ambiental, passa
a interessar ao campo de investigacdo doutrinaria a reflexo acerca do(s) critério(s) que devem
nortear a indicacdo da escolha e composicdo legislativa diante dos diversos instrumentos
juridicos (repressivos e promocionais), entre 0s quais 0 Pagamento por Servicos Ambientais

(PSA), destinados a algum campo especifico da tutela juridica do meio ambiente.

Mas a (re)conducdo da investigacdo da doutrina juridica (também) para 0 momento
da elaboracdo de textos normativos é apenas uma das facetas da reflexdo inicial que aqui se
propBe. Outro aspecto que se afigura igualmente relevante diz respeito ao enfoque que interessa
ao jurista e o consequente ferramental teérico (e metodoldgico) de que a doutrina juridica dispde
para a realizacdo de tal tarefa. Dito de outro modo, ndo é suficiente reconhecer que a doutrina
juridica deva se interessar pelo momento da elaboracdo legislativa, sendo pertinente também
questionar de que modo (i.e., qual o enfoque e com quais ferramentas teoricas) essa tarefa €

realizada.

Também quanto ao ponto, ndo parece despropositado identificar a influéncia do
positivismo juridico como concepcdo tedrica dominante, notadamente a postura estritamente
formalista que assume diante do fenbmeno juridico. Trata-se da tese da separacdo entre moral
e direito, central na construcio tedrica do positivismo juridico.?®? A aplicacéo rigida desse
postulado levaria a restringir o papel do jurista a investigacdo de temas relacionados a validade
do Direito, numa perspectiva eminentemente formal (a partir do modo como é produzido e ndo
de seu contetido). De outra parte, a reacdo (refutacdo) ao formalismo positivista geralmente se
faz pela proposta de (re)insercdo de aspectos ndo-formais quanto ao contetido e aplicacéo das
normas juridicas, alegadamente decorrentes de valores morais, éticos, de justica, etc., que estdo
(ou deveriam estar) explicita ou implicitamente contidos no ordenamento juridico. Como
resultado desse processo tedrico de afirmacdo (e refutacdo) do formalismo positivista,
frequentemente as discussdes na doutrina juridica brasileira (e o enfoque nas analises realizadas

por juristas) se restringem ao embate justica-validade das normas juridicas.

E justamente a partir da revisdo das caracteristicas atinentes as principais correntes

232 Também aqui a afirmacéo é realizada ndo necessariamente no sentido em que tal distingéo positivista (entre
direito e moral) é efetivamente proposta em termos tedricos. O aprofundamento do tema demandaria, pelo menos,
abordar a distincdo kelseniana entre direito e ciéncia do direito, pois, como lembra Lénio Streck (2014), “[...]
Kelsen ndo separou o direito da moral e, sim, a ciéncia do direito da moral”. Para o objetivo aqui exposto,
entretanto, 0 que interessa é como a separacao entre direito e moral é geralmente percebida (e praticada) em termos
concretos pelos juristas (da academia ou ndo).
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tedricas que permeiam a formacao do pensamento juridico predominante — o jusnaturalismo e
0 juspositivismo — que se pode identificar a posicdo de destaque que o embate justi¢a-validade
assumiu na tradicdo juridica brasileira. Na sintese apresentada por Norberto Bobbio (2008b, p.
54), o Direito Natural “reduz a validade a justica”,?*® enquanto que o Positivismo Juridico

“reduz a justica a validade”.

Jé& nas Ultimas décadas, “a superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico
do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca
do Direito” (BARROSO, 2012), marcado pelo desenvolvimento de correntes teoricas pos-
positivistas e que se relnem, na expressdo indicada por Dimitri Dimoulis (2006, p. 87), sob o
rotulo de moralismo juridico, o qual “[...] faz depender o reconhecimento da validade das
normas juridicas e sua interpretacdo de elementos vinculados a valores (e correspondentes
mandamentos) de origem moral”. Embora concentrem propostas tedricas que ndo sejam
completamente convergentes, 0 que as aproxima € justamente a refutacdo do postulado
positivista da estrita separacdo entre direito e moral. Dito de outro modo, a superagdo do
positivismo juridico se daria pela “[...] relativizacdo do direito escrito que, no caso concreto,
pode e deve ser relativizado se ndo for razoavel (e, porque nao dizer, justo)”, sendo que tais
valoragdes morais e €ticas “[...] sdo operacionalizadas por principios juridicos, incorporados
expressa ou implicitamente as constituicdes nacionais e ndo por um direito natural metafisico,

caracteristico do jusnaturalismo” (GICO JR., 2010, p.13).%** Para além de outros aspectos

233 O jusnaturalismo tem em sua base o pressuposto da existéncia de um direito anterior a toda lei positiva humana
(GUIMARAES, 1991, p. 211), que seria capaz de “[...] revelar o que é justo ou injusto de modo universalmente
valido” (BOBBIO, 2008b, p. 56). Tais pressupostos de justica deveriam “[...] preferir as leis positivas que lhes
forem contrarias; [de modo que] o direito natural deve sempre prevalecer sobre o direito positivo” (RADBRUCH,
1997, p. 62). E certo que também o jusnaturalismo comporta diversas vertentes tedricas, cujo aprofundamento
desborda os objetivos deste trabalho. Para a reflexdo aqui proposta, assim como anteriormente ja se indicou em
relacdo ao positivismo juridico, importa 0 modo como o jusnaturalismo é percebido (e aplicado) pelos juristas em
termos concretos, o que geralmente conduz a ideia de que, a luz do Direito Natural, somente poderia ser
considerada juridicamente valida uma norma que, para além do preenchimento de requisitos formais, fosse
consentanea com a justica e a moral.

234 No atual contexto brasileiro, esse ideario tedrico é assumido especialmente pelo denominado
Neoconstitucionalismo, que, de acordo com Luis Roberto Barroso (2012, p. 15), é termo que vem sendo utilizado
para designar “[...] um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no Direito Constitucional [...]”,
que resultou “[...] um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito”, tendo como marco
historico a consolidacdo do Estado constitucional de Direito, como marco filoséfico “a [...] centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética [...]”, € como marco tedrico a “[...] expansio da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretacdo constitucional”. A
refutacdo a tese positivista da separacdo entre direito e moral esta no centro da elaboracédo tedrica dessa corrente
doutrinaria. Conforme aponta Daniel Sarmento (2012, p. 4), “ao reconhecer a for¢a normativa de principios
revestidos de elevada carga axiolégica [...] 0 neoconstitucionalismo abre as portas do Direito para o debate moral”.
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relevantes, ndo parece despropositado identificar que, ndo obstante se destine a superacao da
distincdo direito-moral, o discurso tedrico das correntes pds-positivistas que integram o
moralismo juridico continua a enfocar (restringir) a analise doutrindria ao embate justica-

validade da norma juridica (e do proprio ordenamento juridico).

N&o parece haver dividas (e nem se propugna isso) que o debate acerca da validade
e da justica das normas juridicas ocupa (e deve ocupar) posicdo de destaque nas discussdes
realizadas pela doutrina juridica. Entretanto, por mais relevante que seja, 0 embate justica-
validade ndo concentra ou esgota todos os aspectos que compdem o fendmeno juridico.?®®
Como consequéncia dessa polarizacdo — nem sempre adequadamente percebida — a doutrina
juridica frequentemente deixa em segundo plano outros aspectos do fendmeno juridico, tdo

importantes quanto as discussdes centradas na validade e na justica em termos abstratos.

E o que ocorre notadamente com o &mbito da eficacia das normas juridicas,?® tema
para o qual a doutrina juridica nacional dedica atencdo demasiadamente timida, ndo raramente
sendo abordado de forma pouco aprofundada e sistematizada (ao contrario, geralmente se
restringe a opinides lancadas a partir da mera intuicdo dos juristas), inclusive (ou especialmente)
guando se propde a refletir acerca dos resultados concretos produzidos pelos (ou os resultados
que se pode esperar que produzam os) diversos instrumentos juridicos que compdem a
legislacdo ambiental, entre os quais o préprio Pagamento por Servicos Ambientais (PSA). O
assunto passa praticamente despercebido nos manuais de Direito Ambiental, destinados a
apresentacdo inicial e geral dessa disciplina especializada.?®” Da mesma forma, ha poucos

trabalhos monograficos que o abordam.?*® E n4o parece despropositado afirmar que, mesmo na

2% Retomando a licdo de Miguel Reale (2010, p. 511), a tradigdo juridica ao longo da histéria revela que “[...] a
estrutura do Direito € tridimensional, visto como um elemento normativo, que disciplina os comportamentos
individuais e coletivos, pressupde sempre uma dada situacao de fato, referida a valores determinados”. Ainda que
nem sempre de modo explicito, é possivel identificar que essa concepcao tridimensional do fenémeno juridico
norteia as discussdes travadas no ambito da Teoria do Direito, as quais se desenvolveram em torno das categorias
fundamentais justica (relacionada a valores), validade (relacionada a norma) e eficacia (relacionada aos efeitos
concretos produzidos). Em suma, conforme pontua Norberto Bobbio (2008b, pp. 45-46), “frente a qualquer norma
juridica podemos colocar uma triplice ordem de problemas: 1) se € justa ou injusta; 2) se é valida ou invalida; 3)
se ¢ eficaz ou ineficaz”.

2% O termo “eficacia” é empregado em vdrios contextos pela Teoria do Direito. Neste trabalho, ¢ utilizado no
sentido de eficacia social ou efetividade que, conforme pontua Patricia Bianchi (2010, p. 264), “representa a
realizacdo do contelido normativo no plano dos fatos, ou a conformidade da conduta com a norma juridica”. Trata-
se, portanto, da repercussao concreta da incidéncia da norma juridica no plano fatico.

237 Uma excecédo é encontrada, por exemplo, na obra de R6mulo Sampaio (2012, pp. 335-385), que dedica um
capitulo para refletir sobre a eficacia do Direito Ambiental.

238 Do que sdo alguns exemplos os livros de Vladimir Passos de Freitas (2005) e de Patricia Bianchi (2010), além
de iniciativas destinadas a identificar indicadores de aplicacdo e cumprimento da norma ambiental (CAPPELLI,
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andlise de institutos juridicos especificos e ja inseridos na legislacdo ambiental ha algum tempo,
a producdo doutrindria tem se concentrado de forma muito mais expressiva em aspectos
relacionados a interpretacdo e avaliacdo (formal e moral) do conteudo abstrato das normas
juridicas do que a investigacdo dos efeitos concretos por elas produzidos (ou que delas se possa

efetivamente esperar).?*®

Como acima apresentado, a circunstancia de a doutrina juridica nacional restringir
seu enfoque ao referido embate justica-validade (e, consequentemente, relegar a segundo plano
0 debate e investigacdo aprofundados e sistematizados sobre a eficacia das normas juridicas)
ndo é algo imperativo (necessario), mas apenas reflete as preocupacgdes que estdo na base dos
discursos tedricos que tradicionalmente encontram ressonancia no contexto brasileiro, tanto nas
concepcdes predominantes (jusnaturalismo e juspositivismo) como nas recentes propostas de
sua superacdo (moralismo juridico, neoconstitucionalismo, etc.). Tanto é assim que, quando se
verifica a tradicdo juridica em alguns dos demais paises ocidentais, notadamente naqueles que
adotam o sistema da common law e especialmente nos Estados Unidos da América, € possivel
identificar que a reacdo as concepc¢oes tradicionais fez emergir na Teoria do Direito e refletir
nas diversas disciplinas juridicas especializadas (inclusive, no Direito Ambiental) movimentos

que “colocaram em relevo a eficacia, mais do que a justica ou a validade. Travam uma batalha

2007).

239 por exemplo, diversas sdo as obras doutrinarias dedicadas a interpretagdo e avaliacdo abstrata das normas
juridicas que disciplinam as san¢es administrativas ambientais, com base nas quais, como se viu, é aplicada a
maior parcela de multas administrativas (e nos valores médios mais elevados) no ambito federal (vide item
3.2.2.1.). Entretanto, possivelmente com excecdo de um trabalho recém publicado (MJ, 2013), praticamente
nenhum esforgo doutrinario se concentra no fato e na investigacdo das razdes (juridicas) pelas quais, no ano de
2011, apenas 1,72% dos valores contidos em multas aplicadas pelo IBAMA foram efetivamente recolhidos aos
cofres publicos (MJ, 2013, p. 319). O mesmo ocorre em relagdo a temas que despontam no ambito judicial. A
producdo doutrindria é proficua na apreciacdo de aspectos interpretativos e discussdes de contetdo (formal e
moral) de questdes como a continuidade de acdo penal ambiental mesmo diante da celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta pelo réu (vide item 3.2.2.2.), mas muito pouco se debate sobre o (potencial) efeito juridico
concreto (positivo ou negativo) desse posicionamento jurisprudencial, por exemplo, para estimular (ou
desestimular) o infrator a adotar desde logo medidas de reparacdo do dano ambiental. O mesmo se verifica em
relacdo aos efeitos concretos que podem estar associados ao cumprimento (ou descumprimento) de alguma
limitacdo administrativa ambiental especifica, como no caso da Reserva Legal (tal como estava prevista na Lei
Federal n. 4.771/65), cuja disciplina juridica imporia a praticamente apenas uma parcela da populagdo
(proprietarios de imdveis rurais) um “custo provavel de duas vezes o PIB anual de todo o setor agropecudrio,
apenas com o plantio, sem considerar a perda da produgdo nas areas reconvertidas”, segundo Gerd Sparovek (et
alli, 2010). Esgotar todos os aspectos dessas questfes certamente ndo seria tarefa possivel aqui, ja que se propde
apenas uma reflexdo inicial sobre o assunto. De todo modo, esses exemplos praticos (dentre varios outros
possiveis) permitem constatar a relevancia que a modelagem das normas juridicas desempenha na producédo de
resultados concretos (eficacia) da legislagdo ambiental, bem como indicam a pertinéncia e necessidade da
superacdo do embate abstrato justica-validade (sem, obviamente, suprimi-lo) nas discussdes travadas pela doutrina
juridica e na atuacdo dos juristas.
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em duas frentes: contra o jusnaturalismo, que teria uma concepcéo ideal do direito, e contra o
positivismo em sentido estrito, que tem uma concepg¢édo formal do direito” (BOBBIO, 2008b,
p. 62).

Embora tenha produzido correntes tedricas nem sempre convergentes, algumas
inclusive incompativeis entre si, a investigagdo (e aplicacdo) dos postulados desses movimentos
tedricos, que enfocam a discussdo em torno eficacia do fendmeno juridico, talvez auxilie ndo
apenas nos momentos de interpretacdo/aplicacdo da norma juridica ja positivada, mas também
contribua nas reflexGes atinentes ao momento da propria elaboracdo da norma juridica,
notadamente diante da necessidade de se escolher entre maltiplos instrumentos juridicos que,
através de estratégias diferentes, podem em tese ser empregados para a concretizacdo de um
mesmo direito fundamental. Aplicando tal raciocinio especificamente a reflexdo (inicial) ora
proposta, aproveitar o direcionamento apresentado por correntes tedricas que apontam para
além do embate que se restrinja ao bindmio justica-validade,?*® de modo a incluir também
aportes teoricos direcionados preponderantemente a eficacia da norma juridica, pode
consubstanciar reflexdo e abordagem uteis no momento da formulacéo da legislacdo ambiental,
notadamente para as discussdes concernentes a escolha entre a utilizacdo de programas de
Pagamento por Servicos Ambientais (PSA) ou de outros mecanismos (repressivos ou
promocionais) destinados a tutela do meio ambiente.

E a partir desse cenario que pode despontar como pertinente a abordagem de alguns
elementos que compdem o denominado Pragmatismo (Juridico), uma corrente tedrica que,
muito embora praticamente ndo tenha sido inserida na constru¢do do discurso juridico
brasileiro, exerce forte influéncia na Teoria do Direito em outros paises. A origem do
Pragmatismo, tal como atualmente compreendido, remete ao final do século XIX, nos Estados
Unidos da America, a partir das discussdes realizadas num grupo de especulacgéo filosofica
conhecido como Clube Metafisico, tendo entre 0s seus principais expoentes iniciais Charles
Sanders Pierce (1839-1914), William James (1842-1910), John Dewey (1859-1952) e Oliver
Wendell Holmes Jr. (1841-1935). Apds um periodo de efervescéncia durante a primeira metade
do século XX, o Pragmatismo perdeu prestigio académico no momento posterior a |1 Guerra

Mundial, sendo retomado e tendo se expandido desde os anos 1980, especialmente a partir dos

240 N3o se trata, esclareca-se, de excluir ou desconsiderar a importancia desses aspectos (justica e validade) do
fendmeno juridico, os quais também Ihe sdo inerentes, mas sim de (re)introduzir o aspecto eficacia, possivelmente
0 mais negligenciado na formacao do pensamento juridico que tradicionalmente predominou da doutrina nacional.
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trabalhos de Richard Rorty (1931-2007), de modo a atualmente servir de fonte de inspiragéo
para académicos de diversos paises, onde influencia de maneira expressiva a concepcao tedrica

aplicada a varias areas do conhecimento (inclusive, o Direito).?4

Na sintese apresentada por William James (1948, p. 94), um dos patronos dessa

concepgao tedrica,

0 método pragmatista €, antes de tudo, um método de terminar discussdes
metafisicas que, de outro modo, seriam interminaveis. [...] O método
pragmatico nesse caso é tentar interpretar cada nocao identificando as suas
respectivas consequéncias praticas. Qual diferenca préatica faria para alguém
se essa ideia/conceito [submetido a investigacdo/debate] for verdadeira? Se
nenhuma diferenga pratica puder ser identificada, entdo as alternativas
significam praticamente a mesma coisa, € a disputa é indtil.

Mais do que propriamente uma concepcao filosofica, o Pragmatismo se prope a
fornecer um método que possa auxiliar a discussdo e resolugdo de questionamentos filoséficos
(mas ndo apenas destes), cuja matriz tedrica é caracterizada, de acordo com Thamy
Pogrebinschi (2006, p. 134), por trés aspectos: (i) antifundacionalismo, que implica a rejeicéo
de entidades metafisicas como fundamento do pensamento, que recusa a ideia de certeza e
verdade como conceitos irrefutaveis e que adota a critica como postura constante do
pensamento; (ii) instrumentalismo (ou consequencialismo), que marca sua insisténcia em olhar
para o futuro, em submeter todo debate ao teste das consequéncias futuras, as quais devem ser
permanentemente antecipadas e (iii) contextualismo, apontando que as discussdes devem levar
em consideracdo o papel do contexto (politico, social, religioso, cientifico, econémico, etc.) no
qual séo realizadas, de modo que toda atividade de investigacéo deve enfatizar os fatos, atribuir
relevancia a concretude (efeitos praticos) e ndo perder de vista a nogdo de adaptagdo ao contexto
e suas alteragdes. Em suma, sob o angulo filosofico, conforme esclarece Dimitri Dimoulis
(2006, p. 158), “define-se como pragmatista uma postura que rejeita a metafisica e o
determinismo, mantém-se continuamente aberta a revisdo do conhecimento e considera

decisivo os efeitos praticos e a utilidade social do saber, sendo disposta a corrigir afirmagdes e

241 Uma abordagem das origens e desenvolvimento do Pragmatismo, a partir da revisdo do pensamento de seus
principais expoentes, pode ser encontrada no livro de Michael Bacon (2012). Destaque-se, ainda, que, assim como
ocorre com as demais concepcdes tedricas, o enquadramento de determinado autor como integrante ou ndo do
movimento rotulado como Pragmatismo ndo € algo incontroverso na literatura especializada. Embora certamente
relevantes em outros campos de analise, o aprofundamento dessa discussao nao seria Util para a reflexdo inicial do
tema aqui proposto.
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teorias em razdo de experiéncias praticas”.

Obviamente que nem todas as questdes presentes na concepcdo filosofica do
Pragmatismo se aplicam (ou mesmo interessam) a todos 0os campos académicos, mas isso nao
impede (ndo tem impedido) que o tom pragmatico (POSNER, 2010, p. 20) seja aplicado e
influencie os debates de outras areas do conhecimento (que ndo a filosofia estritamente
considerada).?*? E justamente a aplicacio do referido tom pragmatico no campo do Direito que

origina e fundamenta o denominado Pragmatismo Juridico.?*®

Nesse cenario, no que diz respeito ao campo juridico, mais especificamente o
posicionamento diante de cada uma das etapas fenémeno juridico (v.g., elaboracéo,
interpretacdo, aplicacgdo e revisdo da legisla¢ao), desponta o “[...] pragmatismo entendido como
uma disposicdo de basear as decisdes publicas em fatos e consequéncias, ndao em
conceitualismos e generalizagdes” (POSNER, 2012, p. 358).2* Destarte, costuma-se relacionar
o Pragmatismo Juridico a “uma abordagem pratica e instrumental, ¢ nao essencialista: interessa-
se por aquilo que funciona e ¢ util, e ndo por aquilo que ‘realmente ¢’”, sendo que “o
‘denominador comum’ do pragmatismo ¢ um ‘instrumento voltado para o futuro’, que busca
empregar o pensamento como uma arma que possibilite agdes mais eficazes”, de modo que, no
plano juridico, “o pragmatismo mantém-se como antidoto para o formalismo. A ideia de que as
questdes juridicas podem ser respondidas mediante a investigacao da relacdo entre conceitos e,
portanto, sem a necessidade de mais que um exame superficial da relacéo destes com o mundo

dos fatos, € tdo antipragmatica quanto antiempirica” (POSNER, 2009, pp. 4, 418 ¢ 421).

Diante da diversidade de fundamentos tedricos que os norteiam, José Eisenberg e
Thamy Pogrebinschi (2002, p. 110 e 113) anotam que “o positivismo encontrou entre 0s seus

varios oponentes surgidos no pos-guerra o pragmatismo juridico”, notadamente tendo em vista

242 Apenas a titulo exemplificativo, a aplicacdo de postulados do pragmatismo no ambito da Teoria Social e da
Teoria Politica € o tema enfrentado no livro publicado por Thamy Pogrebinschi (2005).

243 Sobre 0 tema, assim se manifesta Richard Ponser (2010, p. 3): “defendo que apelos ao pragmatismo para guiar
a adjudicacdo e outros atos governamentais devem ter suas amarras cortadas da filosofia. [...] No entanto, os dois
pragmatismos estdo relacionados: o filoséfico pode criar um clima receptivo para o cotidiano e tem algumas
aplicagdes diretas no direito e na politica”. Na nomenclatura proposta pelo referido autor, isso implica compreender
a distincdo entre pragmatismo filosoéfico (ou seja, na filosofia) e pragmatismo cotidiano (em outras areas, a partir
da filosofia).

244 Deve-se reconhecer que, mesmo nos paises onde encontra maior adesdo, os debates em torno do Pragmatismo
Juridico estdo frequentemente mais direcionados a atuagcdo do Poder Judiciario e, portanto, a0 momento da
interpretagdo e da aplicagdo das normas juridicas pelos juizes. Ha diversas razdes, inclusive de ordem cultural e
das caracteristicas do prdprio sistema legal geralmente utilizado nesses paises (commom law) que conduzem a esse
cenario. Porém, isso ndo invalida a possibilidade e utilidade da discussdo sobre a aplicacdo do Pragmatismo
Juridico também a outras etapas do fendmeno juridico (inclusive, a elaboragao dos textos normativos), mesmo em
paises que adotam sistemas legais diferentes (civil law), o que ndo é rechacado pelos autores que tratam do tema.
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que

o0 instrumentalismo pragmatista implica também uma abordagem do direito
referida ao futuro, atenta as consequéncias e aos resultados de sua aplicacao,
ao passo que o positivismo juridico se centra na ideia de um sistema auto-
referenciado, que se reproduz a partir de um processo de criagdo e aplicacdo
de normas, fiel apenas a critérios formais. Os conceitos e categorias do
positivismo juridico, assim como suas normas, sao estaticos. Sua a-valoragéo,
seu despimento de qualquer conteddo valorativo material, permite revisdo
apenas de um ponto de vista formal. Para os pragmatistas as normas juridicas
devem ser pensadas em termos instrumentais: sdo contestaveis, revisaveis e
mutaveis. Afinal, o conteldo das decisdes sera determinado sempre de acordo
com o contexto e as consequéncias em uma sociedade em constante evolucéo.

Compreendido nesses termos, o Pragmatismo Juridico pode se revelar uma
concepgdo tedrica Util para que a doutrina juridica conduza investigagdes e promova o debate
acerca de elementos especificos do fendmeno juridico, com um enfogque que ndo se restrinja a
validade formal das normas juridicas — tipica do positivismo juridico —, mas que se concentre
no plano da eficacia (efetiva ou potencial) de instrumentos incorporados a legislacdo para a
tutela de determinado bem juridico. Entretanto, isso ndo significa que, assim como ocorre com
as demais concepcdes teoricas, a proposta veiculada pelo Pragmatismo Juridico ndo provoque
reacOes e criticas, direcionadas a propria adequacdo da abordagem que seus postulados indicam
para enfrentar problemas juridicos.?*> Aqui interessam, especialmente, as seguintes criticas
mais frequentes, no sentido de que o Pragmatismo Juridico: (i) ndo teria limites (ou conteido)
moral, sendo incapaz de tratar adequadamente desse que é um dos aspectos inafastaveis do
fendmeno juridico, (ii) teria a pretensdo de assumir uma postura fundante do préprio Direito,
no sentido de sustentar que o Unico aspecto que realmente interessaria as diversas etapas que
compdem o fendmeno juridico seria 0 exame das consequéncias praticas da aplicagédo das suas
normas e (iii) além disso, seria hostil a toda e qualquer teoria. Muito embora pertinentes ao
ponto de serem levadas em consideragdo, ndo parece despropositado concluir que, uma vez
adequadamente compreendidas, tais criticas ndo refutam ou afastam a utilidade do Pragmatismo
Juridico como concepcdo tedrica de investigacdo de problemas juridicos, inclusive no que se
refere a legislagdo ambiental. De outra parte, ndo se pode desconsiderar que tais criticas se

revelam Uteis, notadamente porque revelam alguns dos limites e limitacbes do Pragmatismo

245 Tampouco implica assumir como adequadas todas as propostas tedricas e conclusdes apresentadas pelos autores
gue se associam ao Pragmatismo Juridico. Antes de adesdo total, a referéncia ao Pragmatismo Juridico deve ser
tida como uma inspiracdo (ponto de partida) para a discussdo em torno do papel da eficacia no processo de
elaboracdo e modelagem da legislacdo ambiental.
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Juridico.

Em relagdo ao primeiro questionamento apontado, até mesmo aqueles que
explicitamente adotam e defendem essa concepc¢éo tedrica reconhecem que o Pragmatismo
(Juridico) “[...] ndo tem valéncia politica inerente” (POSNER, 2009, p. 415), de modo que ¢
permedvel as mais diversas orientacOes ideoldgicas, éticas, morais, etc.?*® Isso de fato
representaria um problema dificil de ser transposto, caso o Pragmatismo (Juridico) se
dispusesse a funcionar como uma teoria prescritiva das relagdes travadas na sociedade e
disciplinadas por meio do Direito, no sentido de pretender fornecer elementos (previamente
verdadeiros) para a realizacdo de juizos de valor sobre o que é certo ou errado em termos
politicos, éticos, morais, juridicos, etc. Mas n&o é isso 0 que propde o Pragmatismo Juridico. E
bem verdade que sua caracteristica central reside na defesa da énfase do debate e da
investigacdo das consequéncias (potenciais ou efetivas) das normas juridicas (plano da
eficacia), mas isso é algo bastante diferente de considerar que o Pragmatismo (Juridico) esteja
comprometido (moralmente, eticamente, politicamente, etc.) com as consequéncias praticas
decorrentes do processo de formulacdo/aplicacdo de normas juridicas em determinada situacédo
ou que considere tais consequéncias (moralmente, eticamente, politicamente, etc.) positivas ou
negativas simplesmente por terem ocorrido (ou porque possam vir a ocorrer). Como alertam
José Eisenberg e Thamy Pogrebinschi (2002, p. 111), o Pragmatismo Juridico “[...] ndo
pretende ser uma teoria do direito, mas uma teoria sobre como fazer teoria. Os embates dos
pragmatistas com quaisquer outras matrizes teoricas tendem a se firmar nao tanto num nivel
conceitual, mas no dominio da prética juridica [...]”, de modo que sua unica pretensdo
prescritiva (se é que assim possa ser qualificada) reside na circunstancia de o Pragmatismo
Juridico considerar incompleta (inadequada) qualquer investigacdo ou reflexdo da doutrina
juridica que desconsidere o0s resultados concretos efetivamente produzidos (ou que
possivelmente sejam produzidos) a partir da escolha do legislador (momento da elaboracéo) ou
da atuacédo do aplicador (momento da interpretacdo e aplicagédo) diante de determinada norma
juridica.

Compreendido que ndo contempla aspiragOes prescritivas, como acima indicado,
também ndo se sustenta a alegacdo de que o Pragmatismo (Juridico) teria a pretensdo de se

apresentar como fundamento Gltimo do Direito, no sentido de que apenas as consequéncias

246 Essa afirmacédo nao deve ser mal compreendida, no sentido de que se considera o Pragmatismo (Juridico) uma
abordagem (moralmente, eticamente, politicamente, etc.) neutra. Muito ao contrario, tendo em vista sua postura
antifundacional e contextual, o Pragmatismo desconfia da propria nogédo de neutralidade.
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praticas (e ndo aspectos relacionados a validade e a justica) das normas juridicas seriam
relevantes para as investigacGes e debates promovidos pela doutrina juridica. Também aqui,
afirmar que a elaboracéo e aplicacdo de normas juridicas ndo pode prescindir do exame de suas
(efetivas e potenciais) consequéncias praticas ndo deve ser confundido com a inadequada
generalizacdo de que apenas 0 exame dessas consequéncias é que teria relevo para o jurista.
Obviamente que as questdes atinentes a validade formal e ao conteido valorativo (ligado a
ideais de moral, justica, etc.) das normas juridicas sdo fatores de extrema relevancia para a
doutrina juridica e isso ndo € negado pelo Pragmatismo (Juridico), havendo abordagens teoricas
certamente mais adequadas para promover tais analises em termos abstratos. Nesse contexto,
“o grande valor do pragmatismo reside em prevenir o encerramento prematuro dos debates |...]”
(POSNER, 2009, p. 419), o que fatalmente ocorre quando a investigacdo e discussdo em torno
das medidas propostas na etapa da elaboracdo de normas juridicas tém sua analise restrita a
consideracdes formais (de validade) ou abstratas (de moralidade ou justica), mas ndo promovem
0 exame acerca da viabilidade pratica de se alcancar os resultados esperados (ou seja, da
eficacia). Dito de outra forma, ao invés de negar relevancia para a investigacdes acerca da
validade ou da justica de normas juridicas, o que o Pragmatismo Juridico preconiza é o
aprofundamento de tais debates, por meio da inclusdo (no sentido de adi¢ao) do ja mencionado

exame das (efetivas ou potenciais) consequéncias praticas.

Por fim, outra objecdo frequentemente apresentada em face do Pragmatismo
(Juridico) seria a sua suposta hostilidade a toda e qualquer forma de teoria. Realmente, como
decorréncia dos elementos que integram suas caracteristicas centrais, o Pragmatismo (Juridico)
é refratario a posicionamentos tedricos que buscam construir suas investigacdes a partir de
elementos meramente formais ou especulativos (i.e., desvinculados das repercussdes concretas
dos fatos que envolvem) ou que se proponham a fornecer respostas irrefutaveis e imutaveis
(i.e., que sejam avessas ao exame critico e as transformacfes do contexto no qual s&o
desenvolvidas). Mas isso ndo significa que o Pragmatismo Juridico seja “[...] hostil a toda
teoria. De fato, é mais hospitaleiro a algumas formas de teoria do que o € o formalismo legal, a
saber, teorias que guiam a investigagcdo empirica” (POSNER, 2010, p. 47). E nem poderia ser
diferente, na medida em que, como antes destacado, o Pragmatismo Juridico ndo se apresenta
propriamente como uma Teoria do Direito, mas sim como um método (uma teoria) que auxilia
na justificacdo e desenvolvimento de outras abordagens teoricas. Na realidade, ao contrario do
gue essa critica sugere, o Pragmatismo Juridico é mais receptivo a propostas de abordagens
tedricas do fenbmeno juridico que seriam prontamente descartadas por concep¢des de Teoria
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do Direito que estejam associadas ao positivismo juridico e até mesmo ao moralismo juridico.
Afinal de contas, embora o tom pragmatico aponte o direcionamento conferido as investigaces
e debates da doutrina juridica, o Pragmatismo (Juridico) ndo dispéem de (nem fornece 0)
ferramental técnico que pode subsidiar o jurista na discussao acerca das (efetivas ou potenciais)
consequéncias de determinada norma juridica, o qual se desenvolve em outras areas do
conhecimento, demandando uma abertura da doutrina juridica a interdisciplinaridade. Dito de
outro modo, o Pragmatismo Juridico é fonte de estimulo (e ndo de hostilidade) para que as
investigacOes e debates realizados pela doutrina juridica dialoguem com outras areas do
conhecimento, que também estejam direcionadas a investigacdo das repercussdes praticas
verificadas (ou que podem ser verificadas) a partir da forma como sistemas de incentivos a
adocdo ou rejeicdo de determinados comportamentos (como é o sistema juridico) sao

modelados.?4

247 E esse contexto que esta na base, por exemplo, da frequente associagio entre a abordagem proposta pelo
Pragmatismo Juridico (como fundamento teérico) e a utilizacdo da Analise Econdmica do Direito — AED (como
ferramental técnico) no &mbito da Teoria do Direito. Em linhas gerais, a AED prop8e o emprego das ferramentas
técnicas da Economia — entendida como “a ciéncia que estuda o comportamento humano como uma relagdo entre
fins e meios escassos que possuem usos alternativos” (ROBBINS, 1945, p. 16) — para investigar as (efetivas ou
potenciais) consequéncias decorrentes da aplicagdo de sistemas legais. 1sso na medida em que, conforme apontam
Robert Cooter e Thomas Ulen (2010, p. 25), “[...] podemos dizer que a economia fornece uma teoria
comportamental para prever como as pessoas reagem as leis”. Nesse sentido, na definigdo proposta por Marcia
Ribeiro (2009), a AED consiste na “aplicacdo da teoria econdmica (seu método) para o exame da formacao,
estruturagcdo e impacto da aplicagdo das normas e instituigdes juridicas”. Embora se trate de disciplina ja
consolidada na tradi¢do juridica de muitos paises e que desperta crescente interesse na doutrina nacional, a AED
ainda enfrenta bastante resisténcia na academia, por vezes, fruto da incompreensdo de suas nogdes basicas. Por
exemplo, no que se refere a sua aplicabilidade a temas que néo estéo associados a nogao tradicional de mercado e
gue ndo envolvam diretamente recursos monetarios (ou bens que possam ser monetariamente representados), na
medida em que “[...] havendo escolhas para analisar, existe a possibilidade de aplicar a Economia [...], pois “o que
verdadeiramente interessa @ Economia é perceber quais 0s incentivos a que as pessoas reagem e como é que lhes
reagem: 0 fato de esses incentivos serem, ou ndo, monetarios € irrelevante” (RODRIGUES, 2007, pp. 34 e 37).
Além disso, também nem sempre estd adequadamente presente a compreensdo de que a AED ndo busca atribuir
ao método econdmico um carater fundacional, no sentido de “[...] que o Direito possa ser reduzido a Economia, e
gue as categorias juridicas tradicionais (como direitos subjetivos, deveres juridicos, culpa, negligéncia, etc.)
possam ser substituidas por categorias econdmicas” (SALAMA, 2008b, p. 52). De mais a mais, a literatura
especializada reconhece com tranquilidade que, assim como ocorre com qualquer ferramental técnico, a AED
também tem limites e limitagGes, sendo que a hip6tese de que sua utilizagdo “possa dar respostas definitivas para
dilemas normativos ¢ ‘ridicula’”, pois sua pretensdo se restringe a “iluminar problemas juridicos” e “apontar as
implicacOes das diversas possiveis escolhas normativas” (SALAMA, 2008a, p. 5-6). Tomada nesse sentido, a
proximidade com a proposta contida no Pragmatismo Juridico se evidencia, ja que também a AED busca contribuir
para retirar “[...] as consequéncias do fendmeno juridico da periferia, trazendo-as para o centro do debate”
(SALAMA, 2008b, p. 53), de modo que seu enfoque se concentra no &mbito da eficacia das normas juridicas. Em
razdo do carater meramente inicial da reflexdo aqui proposta, certamente ndo é o caso de avancar na andlise das
diversas ferramentas técnicas da Economia que podem ser utilizadas conjuntamente com a doutrina juridica (v.g.,
custos de transagdo, racionalidade limitada e assimetria informacional, comportamento oportunista e efeito carona,
analise custo-beneficio, falhas de mercado e de governo, problemas agente-principal, teoria dos jogos, economia
comportamental, etc.). De todo modo, dada a proximidade de enfoque, é possivel antever que o aprofundamento
da abordagem proposta pelo Pragmatismo Juridico para problemas envolvendo legislagdo ambiental (inclusive, no
que se refere ao PSA) possa implicar também o aprofundamento da discussdo acerca da (im)pertinéncia e
(in)utilidade da aplicacdo da AED para essas mesmas questfes.
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O que vem sendo dito em relacdo ao Pragmatismo (Juridico) em geral também
encontra ressonancia (teorica e pratica) diante de temas que envolvam especificamente questes
de legislac&o acerca do meio ambiente. E dizer, na literatura especializada, é possivel identificar
posicionamentos que vislumbram e propugnam a aplicacdo do Pragmatismo (Juridico) para
enfrentar problemas de (legislagdo) ambiental. Diante disso é que surge — inicialmente na
Filosofia e, gradativamente, em outras areas do conhecimento — o que ficou conhecido como
Pragmatismo Ambiental ou Ecopragmatismo, termo empregado para designar, na definicdo
apresentada por Andrew Light e Eric Ktaz (1996, p. 2), a postura “[...] aberta a problemas
especificos da vida real na relagdo da humanidade com o meio ambiente”. Ao transcender o
enfoque meramente abstrato, que tradicionalmente marca a especulacdo filoséfica, o
Ecopragmatismo se apresenta, no entendimento de Robert Talisse e Scott Aikin (2008, p. 165),
como uma abordagem tedrica que “[...] claramente tem aplicagdo para muitas questdes da
contemporanea filosofia ambiental, uma vez que seus métodos séo direcionados para muitas

das preocupagdes relativas a politicas publicas, valores ¢ as consequéncias das agdes humanas”.

Assim como ocorre em termos gerais, também quando aplicado especificamente a
situacOes relativas ao meio ambiente, nem todas as questdes presentes na concepcao filosofica
do Pragmatismo (Ambiental) se aplicam (ou mesmo interessam) a todos os campos académicos.
Mas também aqui isso ndo impede (ndo tem impedido) que o tom pragmatico seja aplicado e
influencie os debates de outras areas do conhecimento (que ndo a filosofia estritamente
considerada), de modo que os postulados do Ecopragmatismo sejam utilizados como método
(teoria) de abordagem, inclusive, para a formulacdo de politicas publicas ambientais, nela
incluido o momento de elaboragio da propria legislacio que trata da tutela do meio ambiente.?%
No direito comparado, a proposta de aplicagdo da abordagem pragmatista para o Direito
Ambiental é explicitamente formulada por Daniel Faber (1999), a partir do qual varios outros

trabalhos na mesma diregdo vém sendo escritos por outros juristas.?*°

Diante das ideias acima lancadas, € o momento de retomar o tema central da
reflexdo inicial que aqui se propde. Obviamente que ndo ha resposta Unica ou definitiva,

notadamente em razdo das especificidades do meio ambiente como bem juridicamente

248 Especificamente no que se refere ao Ecopragmatismo, a utilizagdo do termo na prépria Filosofia e em outros
campos do conhecimento é assinalada por Andrew Light (1996, p. 171). Mencionado autor prop8e a distingao
entre os usos filosofico e metafilosofico do pragmatismo, na mesma diregdo da diferenciacdo apresentada por
Richard Posner (nota n. 243) entre pragmatismo filoséfico e cotidiano.

249 Entre os quais, exemplificativamente, indicam-se os trabalhos de Mary Angelo (2006), Lisa Heinzerling (2000),
Sidney Schapiro (2008), Christofer Schroeder (2003), J. B. Ruhl (2003), entre outros.
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protegido, tornando a discussdo sobre o tema ainda mais desafiadora. De todo modo, néo é
despropositado considerar que a ado¢do de postulados do Pragmatismo Juridico possivelmente
possa auxiliar a doutrina juridica a compreender que, para a consecucdo de cada objetivo
especifico de tutela do meio ambiente, a opcao adotada no bojo da legislacdo ambiental, entre
a utilizacdo de programas de Pagamento por Servicos Ambientais ou de outros instrumentos
juridicos (repressivos ou promocionais), tera mais possibilidade de ser adequadamente
realizada se o debate ndo se limitar a aspectos eminentemente formais (de validade) ou a
discussdo de valores (morais, de justica, etc.) no plano meramente abstrato, mas estiver
comprometida com a identificagéo e avaliagdo dos resultados concretos que realmente se possa
esperar que ocorram em razdo da aprovacdo ou revisdo de algum diploma legal numa

determinada modelagem, conferindo destaque para o plano da eficacia das normas juridicas.

Para tanto, parece ser conveniente e oportuno incentivar que as investigacdes e
discussdes da doutrina juridica em torno do tema adotem as caracteristicas que formam a matriz
tedrica do Pragmatismo Juridico, privilegiando a postura que seja (i) antifundacionalista,
mantendo-se aberta a efetivamente considerar todos os pontos de vista tedricos que se
apresentarem para o debate no processo de elaboracdo da legislacdo ambiental e rejeitando
concepgdes que se proponham a fornecer verdades aprioristicas e irrefutaveis, (ii)
contextualista, no sentido de que ndo tome os objetivos de tutela do meio ambiente — e os
instrumentos destinados a implementa-los — como algo isolado e desconectado do contexto
(social, cultural, econdmico, etc.) no qual a legislacdo sera aplicada, nem desvinculado da
concretizacdo de outros direitos que também encontram esteio no texto constitucional, (iii)
instrumentalista, de modo a ndo perder de vista que a escolha entre as varias possibilidades de
modelagem dos instrumentos juridicos de tutela do meio ambiente somente pode ser
adequadamente realizada levando em consideragdo as diferentes consequéncias praticas
(potenciais ou efetivas) associadas a cada alternativa disponivel e, consequentemente, (iv)
interdisciplinar, reconhecendo como util a atuacdo do jurista, pelo menos como subsidio
complementar, o ferramental tedrico (e técnico) desenvolvido a partir de outras areas do
conhecimento, notadamente aquelas que também se dedicam a investigar quais os efeitos que
os estimulos provocados a partir da forma como se estruturam e do conteido que se atribui a
sistemas normativos (como o Direito) provocam (ou pode se esperar que provoquem) nas

condutas concretamente praticadas pelos seus destinatarios (interdisciplinaridade).
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6. CONCLUSAO

Para que a legislacdo ambiental brasileira possa atender adequadamente a tarefa que
Ihe foi atribuida pela Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88), € necessario 0 estabelecimento
e a aplicacdo de instrumentos juridicos que estejam voltados ndo apenas a algum elemento da
natureza isoladamente considerado, mas que também sejam capazes de contemplar a tutela
juridica dos servicos ambientais responséaveis pelas condi¢cGes necessarias a provisdo, a
regulacdo e ao suporte do equilibrio ecolégico em determinado local e, por conseguinte, da

prépria qualidade de vida para todos 0s que integram a presente e as futuras geragdes.

E dentro desse contexto que esta Tese se dedicou ao estudo do mecanismo
conhecido na literatura especializada como Pagamento por Servigos Ambientais (PSA),
definido neste trabalho como o instrumento juridico que atua por meio da destinacdo de (1)
pagamentos diretos, envolvendo recursos monetarios ou outros meios, (2) realizados por
beneficiario(s) de determinado(s) servico(s) ambiental(is) ou por intermediario(s), (3) em favor
de provedor(es) deste(s) servico(s) ambiental(is), (4) em razdo da efetiva ado¢do de préatica(s)
de uso e manejo do solo, previamente definida(s) e considerada(s) positivamente impactante(s)

na disponibilidade e qualidade do(s) referido(s) servigo(s) ambiental(is).

Tendo em vista que o PSA ndo adota a estratégia predominantemente (quase
exclusivamente) utilizada no sistema juridico nacional (i.e., mecanismos repressivos, calcados
na imposicdo de sanc¢des negativas), pelo menos comparativamente a outros instrumentos
juridicos ja contemplados na legislacdo ambiental, a doutrina tem dedicado pouca atencdo a
temas relacionados ao Pagamento por Servicos Ambientais. Foi por isso que, entre 0s diversos
recortes metodoldgicos que seriam possiveis para 0 assunto, 0 presente trabalho se concentrou
especificamente no aprofundamento da investigacdo em torno do cabimento e da utilidade do
PSA como instrumento juridico no contexto da legislacdo ambiental brasileira. Para tanto, no
desenvolvimento da Tese, buscou-se reunir subsidios quanto aos fundamentos teoricos, aos
aspectos técnicos e a algumas experiéncias praticas de programas de Pagamento por Servigos

Ambientais.

Dessa forma, ap0s apresentadas as informag6es introdutdrias, a Segunda Secéo se
prop6bs a uniformizar o entendimento utilizado ao longo do texto para algumas premissas gerais
que norteiam qualquer instrumento juridico inserido na legislacdo ambiental nacional, de modo
a abarcar, inclusive, o PSA. Inicialmente, no que se refere as caracteristicas da relacéo juridica
entre o ser humano e 0 meio ambiente, ficou assentado que o sistema constitucional brasileiro

se aproxima do modelo que é teoricamente conhecido como antropocentrismo alargado, na



243

medida em que o equilibrio ecoldgico € juridicamente reconhecido como bem indispensével a
dignidade da pessoa humana, sendo um direito desde logo assegurado também as futuras
geracOes (equidade intergeracional) e que néo se restringe a tutela do meio ambiente como mero
recurso produtivo destinado a satisfacdo imediata de preferéncias individuais (ao contrario, é
considerado essencial a integralidade dos aspectos que propiciam a qualidade de vida para
todos). Na sequéncia, no que diz respeito as caracteristicas juridicas do meio ambiente no
ordenamento nacional, ficou consignada a adog¢do do conceito amplo (abrangendo a interacdo
de aspectos naturais, artificiais e culturais), consubstanciando um bem juridico unitario e
imaterial (posto estar sempre mediatamente direcionado a tutela do equilibrio ecolégico), que
apresenta titularidade difusa e é qualificado como de uso comum do povo (atuando paralela e
concomitantemente ao exercicio do direito de propriedade individual que incide sobre certo
bem, de modo a condicionar o seu contetdo), bem como assumindo a posicao de direito
fundamental (pois integra o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana). Encerrando esta
Secdo, foi abordado o papel constitucionalmente atribuido ao Estado no que se refere ao meio
ambiente, despontando ser a nocdo de desenvolvimento sustentavel o elemento norteador,
inclusive, da legislacdo ambiental, no sentido de que todas as atividades a ela associadas
(formulacdo, aplicacdo, etc.) estdo voltadas a busca de compatibilizacdo das medidas destinadas
a tutela juridica do equilibrio ecol6gico com os aspectos sociais (justica), culturais
(diversidade) e econémicos (viabilidade) que também estejam presentes diante de alguma

situacdo concreta.

A partir dessa perspectiva, ndo se afigura inadequado concluir que o Pagamento por
Servigos Ambientais ndo € um instrumento aprioristicamente incompativel com o tratamento
constitucionalmente conferido ao meio ambiente como bem juridicamente protegido. Por estar
voltado ao estimulo da adogdo de condutas que podem impactar positivamente na provisdo de
servicos ambientais, o PSA visa a melhoria do equilibrio ecoldgico (e, portanto, da qualidade
de vida) ndo apenas num horizonte de curto prazo, estando voltado também a interesses das
futuras geracdes. De mais a mais, ainda que envolva a realizacdo de pagamentos diretos
(inclusive, monetérios), os programas de PSA ndo representam necessariamente contradi¢do
com a natureza difusa e com a qualificacdo de bem de uso comum do povo que sdo juridicamente
atribuidas ao meio ambiente. Isso porque tais pagamentos ndo representam a realizacdo de um
direito (individual) decorrente da condicdo de proprietario ou possuidor de determinado imdvel,
mas apenas e tdo-somente se revelam como uma das estratégias possiveis que podem (ou ndo)

ser utilizadas pela legislacdo como vetor de estimulo para a adogdo de condutas que, diante de
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condicBes previamente definidas, o legislador ou o administrador publico consideraram
potencialmente benéficas para toda a (ou parcela da) coletividade. Além disso, uma vez
adotadas as cautelas necessarias, a utilizacdo de programas de PSA também pode se revelar
uma ferramenta capaz de compatibilizar medidas de protecdo ambiental & melhoria das
condigdes sociais, culturais e econdmicas dos destinatarios dos incentivos que forem
estabelecidos, convergindo para a nocdo de desenvolvimento sustentavel (por exemplo,
conferindo tratamento diferenciado a determinados segmentos mais fragilizados da populagéo;
proporcionando complementacdo de renda a seus participantes; estimulando a modificacdo de
praticas produtivas que, além de ambientalmente inadequadas, também s&o economicamente

ineficientes, etc.).

Ja a Terceira Secdo se dedicou a aprofundar a analise acerca dos fundamentos
tedricos do PSA, sob diversas perspectivas. Assim, no que diz respeito a Teoria do Direito, 0
PSA foi identificado como um instrumento que representa a manifestacdo da funcdo
promocional do Direito (Ambiental), atuando por meio da previsdo de sanc¢des juridicas
positivas (pagamentos diretos), destinadas a estimular (tornando mais faceis ou vantajosas) a
adocdo de condutas consideradas ambientalmente desejadas para a qualidade e disponibilidade
de determinado servico ambiental. Quando verificado a luz das normas-principios que orientam
e servem de base para a producéo e aplicagéo (interpretacédo) da legislacdo ambiental, pontuou-
se que o PSA encontra fundamento no Principio do Protetor Recebedor (PPR), cujo nicleo
central consiste no reconhecimento de determinadas externalidades ambientais positivas como
situacOes juridicamente relevantes, tal como ocorre com a retribuicdo (pagamento direto),
realizada no bojo de programas de PSA, aqueles que adotam as medidas pretendidas para a
melhoria de certo servigo ambiental. De mais a mais, tendo em vista o contetdo estabelecido
pela CRFB/88, apurou-se que o PSA pode encontrar fundamento constitucional na regra
inserida na parte final do caput do art. 225. Tal dispositivo consagra o dever fundamental da
coletividade (como categoria juridica propria e distinta dos individuos que a integram) proteger
e preservar o meio ambiente, atuando paralelamente ao direito fundamental voltado ao mesmo
objetivo, de modo a viabilizar ao legislador a edicdo de diplomas legais que prevejam o
compartilhamento, com toda a (ou parte da) coletividade beneficiada, dos custos e énus
associados a adocdo de medidas ambientalmente desejadas em relacdo a proviséo ou
disponibilidade de certo servico ambiental, justamente o que pode se verifica com 0s
pagamentos diretos realizados em programas de PSA. Para além disso, no que se refere a sua

implementacdo concreta, identificou-se que o PSA fundamenta-se como uma forma de atuacéo
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da chamada Administracdo Fomentadora, na qual o exercicio da funcdo estatal administrativa
é realizado por meio de mecanismos de indugdo (e ndo de instrumentos cogentes, repressivos),
sendo que os programas de PSA geralmente consubstanciam medidas de fomento
administrativo na forma de meios econémicos (implicam acréscimo patrimonial para seu
participante), que se materializam através de vantagens de carater real (com a disponibilizacéo
de medidas de apoio, tornando mais facil a conduta desejada) ou de vantagens de carater

financeiro direto (implicando o efetivo recebimento de recursos monetarios).

Na Quarta Secdo foram apresentados alguns dos principais aspectos técnicos
relacionados ao PSA, de modo a indicar possibilidades e limitagcdes que podem (devem) ser
levadas em consideracdo notadamente nas etapas de discussdo, elaboracdo e revisdo da
legislacdo que estrutura tais programas. Apos indicar uma definicdo (técnica) de servicos
ambientais e de discutir e propor um conceito (juridico) para Pagamento por Servicos
Ambientais, esta Secdo passou a tratar (i) dos servigos ambientais mais comumente envolvidos
em programas de PSA (conservacdo da biodiversidade, protecdo de bacias hidrogréficas,
sequestro e estocagem de carbono, beleza cénica), (ii) das partes que integram tais iniciativas
(provedores, beneficiarios e intermediarios) e os aspectos destacados a eles relacionados (0s
formatos de interacdo, além dos critérios da condicionalidade e da adicionalidade, etc.), (iii) das
modalidades de pagamentos diretos que usualmente sdo utilizadas, quanto a natureza
(monetaria ou ndo), momento (ex ante ou ex post), periodicidade (permanente, renovavel, de
transicdo), além da admissdo ou ndo de sobreposicdo de pagamentos, (iv) de aspectos
relacionados ao modelo de selecédo dos provedores e de definicdo dos montantes de pagamento
(subsidios gerais, subsidios pontuados, leildo inverso, negociacao direta, etc.), (v) além de
alguns cuidados (escape, permanéncia, conflitos de protecéo, incentivos perversos, custos de
transacdo, etc.) e de criticas (comoditizacdo da natureza, ineficiéncia de resultados, etc.)

apontadas quanto a utilizacdo de ferramentas de PSA.

Apos a discussao desses elementos teoricos e técnicos, a Quinta Segéo iniciou com
a descricdo de aspectos destacados de algumas das experiéncias de PSA que sdo mais
frequentemente mencionadas pela literatura especializada, de modo a visualizar resultados e
dificuldades enfrentadas por iniciativas que ja estdo sendo desenvolvidas, tanto em outros
paises (Franca, EUA, Australia, China e Costa Rica), como também no Brasil (nos ambitos
federal e estadual). No que se refere as experiéncias nacionais, diante da auséncia de legislacéo
de carater geral, a descricdo realizada também permitiu identificar os marcos legais que vém

servindo de base juridica para os principais programas de PSA federais (Bolsa Verde e Produtor
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de Agua), assim como alguns daqueles desenvolvidos nos Estados (Acre, Amazonas, Espirito
Santo, Minas Gerais e Sao Paulo).

Ainda nesta Quinta Secdo, apos ja terem sido integralmente percorridos os objetivos
fixados especificamente para a presente Tese, foram indicados outros aspectos
complementares, inclusive oriundos das demais disciplinas juridicas especializadas (direito
tributério, administrativo, financeiro, internacional, etc.), que também podem repercutir no
estabelecimento do regime juridico e na implementacéo de programas de PSA. Tendo em conta
a amplitude das matérias envolvidas, além dos limites (e limitacdes) decorrentes do recorte
metodoldgico proposto nesta Tese, a pretensdo de esgotar completamente esses aspectos
complementares ndo seria pertinente (nem viavel). De todo modo, a identificacdo desses
elementos releva que, para além das questbes concernentes aos fundamentos teoricos e aos
aspectos técnicos, ha outros temas relacionados ao instrumento juridico PSA para 0s quais a

doutrina deve ser estimulada a debater e aprofundar a pesquisa.

E nessa perspectiva que, para encerrar a Quinta Secdo, foi proposta uma reflexéo
meramente inicial (e, portanto, incompleta) sobre o papel do jurista (e da doutrina juridica)
guanto a modelagem da legislacdo ambiental, notadamente no que se refere ao(s) critério(s)
para definir (escolher) entre a utilizacdo de programas de PSA ou de outros instrumentos
juridicos (repressivos ou promocionais) de tutela do meio ambiente ou, ainda, das diversas
possibilidades de combinagéo entre esses mecanismos. Nesse contexto, como reflexao inicial,
apontou-se gue, para a adequada estruturacdo e implementacdo de iniciativas de PSA (ou de
outros instrumentos de tutela juridica do meio ambiente), € necessario direcionar a pesquisa
académica (e a discussdo legislativa) para os efeitos praticos (eficacia) que se possa esperar que
ocorram com a insercdo de determinada estratégia de protecdo do meio ambiente na legislacéo.
Isso implica a realizagdo do esforco (académico e pratico) de superacdo de discussdes acerca
do conteudo, elaboracdo ou revisdo da legislagdo ambiental que se restrinjam apenas a aspectos

de validade (formal) ou de justica (moral) em termos meramente abstratos e subjetivos.

Para tanto, pode se revelar til instigar a adog¢éo de posturas (tedricas e praticas)
mais pragmaticas diante de problemas envolvendo legislacdo ambiental, implicando a abertura
para a pesquisa e o debate que (i) desconfie de concepcdes que se proponham a fornecer
verdades aprioristicas e irrefutaveis (antifundacionalista), (ii) ndo desconsidere os impactos e a
prépria viabilidade das medidas propostas diante do contexto (ecoldgico, social, cultural,
econdmico, etc.) para o qual se dirija (contextualismo), (iii) ndo perca de vista a importancia

das diferentes consequéncias concretas (potenciais ou efetivas) que podem decorrer do emprego
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dos variados instrumentos juridicos a disposicdo da legislagdo (instrumentalismo) e (iv) que
compreenda e aproveite a contribuicdo que o ferramental tedrico (técnico) desenvolvido em
outras areas do conhecimento pode fornecer para a tarefa de elaboracdo ou revisao da legislacédo
ambiental, notadamente daqueles ramos cientificos que ha mais tempo (e com maior
profundidade) se dedicam a investigar como as pessoas reagem diante de sistemas de estimulos

(por repressdo ou incentivo), como € o caso do Direito.

Como palavra final, cabe novamente enfatizar que, mesmo diante da concluséo de
que o Pagamento por Servicos Ambientais € um instrumento juridico compativel com (e dtil
ao) sistema juridico nacional, isso em nada interfere ou contradiz a necessidade e o papel de
primazia que a legislacdo ambiental confere aos tradicionais mecanismos repressivos que se
destinam a prevenir ou a coibir ilicitos contra o0 meio ambiente. Ao que tudo indica, porém, a
previsdo legislativa e a implantacéo de iniciativas de PSA pode funcionar, uma vez adotadas as
devidas cautelas, como uma estratégia juridica complementar (e nem por isso menos

importante) para a consecuc¢éo dos objetivos pretendidos pela legislacdo ambiental.
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