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DIREITO E SUSTENTABILIDADE I11

Apresentacdo

A presente obra condensa os debates e temas contemplados nos artigos apresentados no
Grupo de Trabalho (GT) Direito e Sustentabilidade 111, do XXV Congresso do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de
Curitiba entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016, na UNICURITIBA. Foram apresentados
19 trabalhos, os quais seréo apresentados a seguir-

O trabalho PROJETO INTEGRADO DE EDIFI CAQAO: ASPECTO SUSTENTAVEL E
CERTIFICACAO AMBIENTAL de autoria de Isabel Camargo Guedes e Maraluce Maria
Custédio versa sobre projeto integrado de edificagdo como mecanismo para cumprimento das
diretrizes internacionais de sustentabilidade.

Os autores Edson Ricardo Saleme e Alexandre Ricardo Machado no trabalho A

REVITALIZAQAO DO SINIMA EM PROL DA SUSTENTABILIDADE E AS NOVAS
OBRIGAQOES DO CADASTRO AMBIENTAL RURAL NOS ESTADOS DA

FEDERACAO estudam sobre os avancos do Sistema do Cadastro Ambiental Rural (SICAR)
e como este tem contribuido para o avanco do Sistema Naciona de Informagfes do Meio
Ambiente (SINIMA).

O trabalho OS IDEARIOS DA SUSTENTABILIDADE A PARTIR DA (IN)
APLICABILIDADE DOS PARADIGMAS DE COOPERAC}AO DA CONVENC}AO
SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA: OLHARES DESDE A AMERICA LATINA de
autoria de Evilhane Jum Martins e Giane da Silva Ritter Morello objetiva averiguar se os
paradigmas de cooperacdo exarados pela Convencéo sobre Diversidade Biol6gica podem ser
utilizados como mecanismo para a exploracéo da biodiversidade a servigo do capitalismo,
contrariando os ideais de sustentabilidade.

Os autores Rogerio Portanova e Thiago Burlani Neves no artigo A ATUACAO JURIDICA
PARA PRESERVAR OS SABERES DE GRUPOS VULNERAVEIS A FIM DE MANTER
O EQUILIBRIO ECOLOGICO realiza uma reflexdo acerca da crise ambiental no Planeta
Terra, expondo que a utilizagdo dos mais variados conhecimentos humanos pode colaborar
com a preservagdo do meio ambiente saudével.



O trabalho PRATICAS EMPRESARIAIS E INFLUENCIAS DO CONSUMIDOR PARA O
ALCANCE DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, SOB O PRISMA DOS

DIREITOS HUMANOS de autoria de Cristiane Feldmann Dutra Suely Marisco Gayer
pretende conceituar a ideia de consumo sustentavel, expressao que vem sendo cada vez mais
utilizada em ambito empresarial.

As autoras Andressa De Oliveira Lanchotti e Jamile Bergamaschine Mata Diz no trabalho
INFORMACAO AMBIENTAL E DIREITOS HUMANOS: DA FORMALIDADE A
EFETIVIDADE DOS DIREITOS DE ACESSO analisam a legislacéo brasileira relativa ao
tema, no intuito de entender se a normativa pétria garante a efetividade do direito de acesso a
informacdo ambiental.

O trabalho O DEVER DE PROGRESSIVIDADE DAS CONQUISTAS

SOCIOAMBIENTAIS EM VIRTUDE DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO AMBIENTAL de autoria de Gustavo Henrigue da Silva demonstra o
reconhecimento e aplicabilidade do Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental no
ordenamento juridico nacional e para isso serdo apresentados os fundamentos legais e
constitucionais que permitem a sua plena aplicacéo e interpretacdo no direito patrio.

Os autores Matheus Silva De Gregori e Luiz Ernani Bonesso de Araujo no trabalho
SUSTENTABILIDADE E FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO: OS
INSTRUMENTOS ECONOMICOS DE POLITICA AMBIENTAL NO BRASIL investigam
se os instrumentos econémicos de politica ambiental no Brasil, enquanto exemplos da funcéo
promocional do direito, representam potenciais mecanismos de promoc¢do da sustentabilidade
ambiental, econdmica e social.

O trabalho OBSOLESCENCIA PROGRAMADA NA SOCIEDADE DE CONSUMO E A
SOLIDARIEDADE AMBIENTAL de autoria de Valeria Rossini e Samyra Haydée Dal Farra
Naspolini Sanches destaca a obsol escéncia programada como causa da mudanca de padréo de
producdo e seu vinculo com a sociedade de consumo e superconsumismo.

Os autores Rodrigo Alan De Moura Rodrigues e Nathan de Souza Coelho no artigo O
PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE NA ATIVIDADE MINERARIA. EXPORTACAO
DE COMODITES E IMPORTACAO DE PRODUTOS MANUFATURADOS NO BRASIL
objetivam oferecer subsidios para a reflexdo sobre o principio do desenvolvimento
sustentavel da atividade mineraria no Brasil.



O trabalho O CONTROLE DE SUSTENTABILIDADE PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO de autoria de Gustavo Brasil Romao e Silva objetiva analisar como e porque a
Corte de Contas desempenha esse tipo de controle externo.

A autora Ana Lucia Brunetta Cardoso no trabalho ATERRO SANITARIO: A
NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO DAS NORMAS LEGISLATIVAS NA
REDUCAO DE IMPACTOS AMBIENTAIS com base no crescimento desordenado do Meio
Ambiente Artificial, é preciso analisar o impacto causado por ndo existir um aterro sanitario
adequado.

O trabalho ESTADO CONSTITUCIONAL ECOLOGICO: EDUCACAO, PROTECAO E O
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS de autoria de Antonio
Torquilho Praxedes e Francisco Ercilio Moura aborda o papel da conscientizacdo social que
esteja fundamentada no didlogo entre as diferentes perspectivas socioculturais, com énfase a
insercéo da cosmovisao dos povos autdctones nas politicas publicas de ensino.

O autor Alessandro Luiz Oliveira Azzoni do trabalho DIREITO AMBIENTAL
EMPRESARIAL estuda o direito ambiental voltado para atividade empresarial, incluindo as
atividades empresarias.

O trabalho DESENVOLVIMENTO ECONOMICO VERSUS SUSTENTABILIDADE: UM
PROGNOSTICO SOBRE O PROTAGONISMO DO DIREITO TRADICIONAL NA
MATERIALIZACAO DO EQUILIBRIO INTERGERACIONAL de autoria de L uis Marcelo
Mendes e Jerdnimo Siqueira Tybusch aborda o chogue entre desenvolvimento econémico e
sustentabilidade, para delinear um prognostico sobre o protagonismo do direito tradicional na
materializacdo do equilibrio intergeracional.

A autora Amanda Fontelles Alves no artigo AS LICITACOES PUBLICAS COMO
INSTRUMENTO CONCRETIZADOR DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL
SUSTENTAVEL visa demonstrar que ha uma relagdo intrinseca entre a realizagdo de
licitacBes sustentaveis e 0 estimulo a promogao de politicas publicas destinadas a preservacao
do meio ambiente, 0 que torna possivel informar que as compras publicas podem ser
instrumentos juridicos importantes no combate a devastacéo ambiental.

O trabalho A EXPERIENCIA DO PROGRAMA ECOCIDADAO PARANA E A LEI 12.305
/2010 de autoria de Paloma Carvalho Zambon , SandraMaraMaciel de Lima verificaem que
medida o Programa EcoCidaddo Parani cumpre as exigéncias prescritas naL el 12.305/2010.



O autor José Claudio Junqueira Ribeiro no trabalho A LEI DO SANEAMENTO BASICO E
SEUS AVANCOS NO BRASIL andisaalLe do Saneamento Basico, Lel 11.445 de 2007 e
0S avancos has diversas regides do Pais.

O trabalho A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FUNDAMENTO DOS DELITOS
AMBIENTAIS CUMULATIVOS de autoria de Marina Esteves Nonino e Fabio André
Guaragni aborda a funcéo social da empresa, e impde limitacBes ao exercicio do direito de
propriedade dos bens de producdo, com vistas a protecdo de valores coletivos, como o0 meio
ambiente.

Boaleitural
Prof. Dr. Jerénimo Siqueira Tybusch (Universidade Federal de Santa Maria)

Prof2 Dr2 Tarin Frota Mont alverne (Universidade Federal do Ceara)



SUSTENTABILIDADE E FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO: OS
INSTRUMENTOS ECONOMICOSDE POLiTICA AMBIENTAL NO BRASIL

SUSTAINABILITY AND PROMOTIONAL FUNCTION OF LAW: ECONOMIC
INSTRUMENTS OF ENVIRONMENTAL POLICY IN BRAZIL

Matheus Silva De Gregori
Luiz Ernani Bonesso de Araujo

Resumo

O presente artigo procura investigar se 0s instrumentos econémicos de politica ambiental no
Brasil, enquanto exemplos da funcdo promocional do direito, representam potenciais
mecanismos de promoc¢do da sustentabilidade ambiental, econémica e social. Aborda-se,
assim, o surgimento da ideia de sustentabilidade no cenério internacional e a recepcao desse
conceito no direito brasileiro enquanto objetivo politico e principio juridico. Apos, trata-se
acerca da politica ambiental brasileira, enfocando especia mente os instrumentos econdémicos
e 0 potencial destes enquanto mecanismos de promocéo da sustentabilidade. A metodologia
conta com uma abordagem sistémico-complexa e procedimento de pesquisa bibliogréfica e
documental.

Palavras-chave: Direito, Instrumentos econémicos, Funcéo promocional, Politica ambiental,
Sustentabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to investigate whether economic instruments for environmental policy in
Brazil, as examples of the promotional function of law, represent potential mechanisms to
promote environmental, economic and social sustainability. It covers, thus, the emergence of
sustainability ideain the international arena and the reception of this concept in Brazilian law
as a political objective and legal principle. After, it's discussed the Brazilian environmental
policy, especially focusing on economic instruments and the potential of these as
mechanisms to promote sustainability. The methodology has a systemic-complex approach
and bibliographical and documentary research procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic instruments, Environmental policy, Law,
Promotional function, Sustainability
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INTRODUCAO

Dentre os topicos que permeiam o direito ambiental na atualidade, destaca-se com
especial relevancia os debates em torno do significado juridico e politico da sustentabilidade,
bem como as possiblidades institucionais de incentivar condutas sustentaveis por meio de
politicas publicas. E esse o cenario que compde o tema central do presente artigo, com foco no
contexto do Brasil.

Em verdade, parte-se da constatacdo de que h& um compromisso internacional e
constitucional do Estado brasileiro em relacdo a sustentabilidade, podendo tal conceito ser
compreendido enquanto principio juridico e objetivo politico. Destarte, o problema de pesquisa
que guia as investigacdes expostas no presente artigo consiste na seguinte indagacgéo: seriam os
instrumentos econémicos de politica ambiental, previstos no ordenamento brasileiro, um
exemplo da funcdo promocional do direito, especialmente enquanto mecanismos de promogao
da sustentabilidade, sobretudo nas suas dimensdes ambiental, econdmica e social?

Para examinar tal problematica, objetivo principal do trabalho, discorre-se a seguir em
trés breves capitulos, visando fundamentar as consideragdes conclusivas. No primeiro, 0
objetivo € delinear o surgimento da ideia de sustentabilidade no cenario internacional e a
recepcdo desse conceito no direito brasileiro como principio juridico e/ou objetivo politico. O
segundo tratara acerca da chamada funcdo promocional do direito nesse contexto. O objetivo
do terceiro capitulo, por sua vez, é abordar a politica ambiental brasileira, enfocando de modo
especial os instrumentos econdmicos e o potencial destes enquanto mecanismos de promogéo
da sustentabilidade.

O presente estudo apresenta inegavel relevancia, tanto cientifica quanto social, eis que
na analise da relacdo entre meio ambiente e desenvolvimento, prima-se pela busca de um meio
ambiente equilibrado e um desenvolvimento pautado inseparavelmente da sustentabilidade
multidimensional. O Brasil, enquanto “poténcia verde” e pais ainda em processo de
desenvolvimento socioecondmico, possui destaque nessa problematica, merecendo o tema a
atencdo cientifica pelos estudiosos do direito, sobretudo atentando para o enguadramento
juridico-institucional e os possiveis instrumentos de efetivacdo da sustentabilidade.

O método adotado consistiu em uma abordagem sistémico-complexa, na medida em
que séo considerados os principios da complexidade e a comunicacdo entre as disciplinas na
producdo do conhecimento, buscando assim uma sintese critica entre holismo e reducionismo
no trato da questdo ambiental e suas relacbes com o direito e o Estado. O procedimento
empregado foi o de pesquisa bibliografica e documental, no mais amplo sentido.

108



1. O PRINCIPIO JURIDICO E OBJETIVO POLITICO DA SUSTENTABILIDADE:

compromisso constitucional do Estado brasileiro

A “questdo ambiental”, popularizada j& ha alguns anos, vem sendo preocupacdo e
pauta da agenda politica internacional principalmente a partir dos movimentos iniciados na
década de 1970, como a 12 Conferéncia sobre o Meio Ambiente Humano (Conferéncia de
Estocolmo), promovida pela Organizacdo das Nag¢6es Unidas (ONU) e o informe denominado
“Os limites do crescimento” do Clube de Roma, ambos em 1972. Seria em 1987 a consagracéo,
no ambito da ONU (Comissdo Mundial sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento), sob o
tema "Nosso Futuro Comum” (Our Commom Future), do famoso Relatério Brundtland,
caracterizando a ideia de Desenvolvimento Sustentavel como o “desenvolvimento que satisfaz
as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das gerac¢Oes futuras de suprir suas
proprias necessidades” (ONU, 1987), conceito hoje popular que ird fundamentar o chamado
direito “intergeracional”.

Ndo ha duvida de que, antes de ser defendida como principio ou imperativo
institucional, a sustentabilidade aparece como um projeto, uma utopia da humanidade. Nesse
sentido, o Desenvolvimento Sustentavel, “como utopia para o século XXI”, dizem Bursztyn e
Bursztyn (2013, p. 35), “traz uma novidade bem clara em relagdo aos projetos de utopia
anteriores: o imperativo da dimensdo ambiental como atributo indissociavel da ‘busca de
felicidade’”.

Em suma, pode-se dizer que ocorre uma “unido dos conceitos dos direitos humanos
(finalidade) com os conceitos do direito ambiental (condicionalidade) e do desenvolvimento
econdémico” (VARELLA, p. 40, 2003). Dessa forma, consolida-se a ideia de que a
sustentabilidade envolve um equilibrio, grosso modo, entre a dimensdo social, econdmica e,
sobretudo, ambiental. Assim refere Aradjo (2016, p. 74):

Mirando-se o conceito de desenvolvimento sustentavel, observa-se que a atividade
econdmica tem de levar em conta a preservagao do meio ambiente, onde o desperdicio
de recursos e os efeitos da poluicdo colocam em risco a sobrevivéncia do homem e do

préprio planeta. Portanto, a sustentabilidade que se prop6e faz ver o desenvolvimento
a partir do seguinte tripé: eficiéncia econdmica, prudéncia ecoldgica e justica social.

Apesar das criticas! ao reducionismo do modelo “tripé da sustentabilidade” (triple

bottom line), para o presente artigo serdo destacadas apenas as tais trés dimensdes principais

! Muitas dessas criticas provém de autores da “economia ecoldgica”, que divergem dos modelos neocléssicos da
economia (como a propria “economia ambiental”), visto que seriam apenas versdes “verdes” do sistema capitalista,
permanecendo as dimensGes social e ambiental subordinadas a econdmica. Essas duas correntes tém sido
contrapostas, no plano tedrico, pelos conceitos de sustentabilidade em versdo “fraca” versus “forte”. Bursztyn e
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(ambiental, econémica e social) enquanto pilares essenciais de um desenvolvimento sustentado,
ainda que sejam inegéveis outras possiveis dimenses — como a cultural, a politica e a ético-
juridica, por exemplo —, tema tradado vastamente na contemporaneidade.

De toda sorte, importa saber € que a sustentabilidade, independentemente das
diferentes dimensdes, aspectos ou elementos que a atribuirem, é um compromisso assumido
internacionalmente pelos Estados, e que reverbera nos ordenamentos juridicos internos,
reorientando a formacédo e aplicacdo do direito e das politicas publicas nacionais. Compromisso
esse que, além das disputas conceituais que envolvem sua caracterizacdo, sera também e
principalmente disputado pelas correntes ideoldgicas que espreitam sua aplicagdo pelos agentes
politicos, até porque envolve o sempre debatido “papel do Estado”, que no caso da
sustentabilidade, pode e deve ser visto como um dever de acdo do agente estatal na orientacdo
legislativa e jurisdicional, bem como na execucdo das politicas publicas.

No caso do Brasil, pode-se dizer que houve até mesmo um vanguardismo em matéria
de legislacdo ambiental e, posteriormente, na positivacdo da sustentabilidade como principio
juridico. Em verdade, desde 1981 (antes do Relatorio Brundtland e da CF/88, portanto), a
legislacdo ambiental brasileira oferece um conceito, que seria embrionario do desenvolvimento
sustentavel, na lei n° 6.938/81 (Politica Nacional de Meio Ambiente). Em seu art. 2°, dispde-se
que a Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo “a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des ao
desenvolvimento socio-econémico, aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da
dignidade da vida humana”. Dando continuidade, a PNMA, no seu art. 4°, inciso I, “[...] visara
a compatibilizacdo do desenvolvimento econémico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecol6gico”.

Sendo um pioneiro na constitucionalizagdo da protecdo ambiental, o Brasil trouxe,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, diversos elementos que ensejam o dever
publico de promocgéo da sustentabilidade. Destaca-se o art. 170, onde se dispde que a ordem
econdmica, “fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”, tendo como
principio, entre outros, a “defesa do Meio Ambiente”. Impoe-se, portanto, que a atividade

privada (livre iniciativa), esta subordinada a sua funcéo social e ambiental, n&o prosperando o

Bursztyn (2013, p. 52) explicam que tais autores alinhados com um conceito de sustentabilidade “forte”, levantam
criticas ao “tripé da sustentabilidade” (versdo “fraca”), “alegando que ele acaba se convertendo em um sistema de
relagdes assimétricas entre as trés dimensdes, com uma inevitavel prevaléncia da esfera econdémica”.
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argumento liberal-privatista de ndo intervengdo no mercado, ante 0 compromisso do Estado
estabelecido na Carta Politica.

Outrossim, no artigo 225 da CF/88, estabeleceu-se que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”, consubstanciando-se assim a sustentabilidade como direito
intra e intergeracional. E esse artigo que demonstra que a concep¢do de ambiente na ordem
juridica brasileira “transcende muito uma visdo antropocéntrica economicista, em que a
preservacdo ambiental (apontada nos arts. 170 e 186) seria tdo somente meio de se garantir o
estoque de capital natural como condigo de sustentabilidade” (LEITE, 2011, p. 161). A partir
de tal artigo, também, fica clara a imbricacgdo entre o direito ao “meio ambiente ecologicamente
equilibrado” e a “sustentabilidade”, visto que o direito referido deve ser garantido as “presentes
e futuras geragdes”. Em verdade, tal direito ¢ a faceta mais relevante da ideia de
sustentabilidade?.

Assim, tendo em vista que a protecdo constitucional do meio ambiente, como explica
Benjamin (2011, p. 101), “situa-se numa posi¢do elevada na hierarquia das normas
(=preeminéncia)”, sua simples existéncia “determina a (re)leitura do direito positivo nacional —
passado, presente e futuro” e em particular, “no balanceamento de interesses conflitantes”.
Igualmente afirmam Pinto Coelho e Araujo (2011, p. 18), para 0s quais a insercdo da
“sustentabilidade sistémica” como principio constitucional do direito “ndo apenas é adequada
como também pertinente”, até porque 0 direito possui a funcéo “de orientar a sociedade num
caminho de permanente busca de equilibrio”.

Para Freitas (2012, p. 51) a sustentabilidade pressupde, antes de tudo, “uma reviravolta
hermenéutica habilitada a produzir o descarte de pré-compreensdes espurias e unidimensionais,
com a libertacdo de tudo o que impede o cumprimento alastrado da sustentabilidade como
principio constitucional, na cena concreta”, falando-se entdo em “principio cogente da
sustentabilidade multidimensional” (FREITAS, 2012, p. 41). Com efeito, a sustentabilidade, no
dizer do autor (2012, p. 71), “como principio juridico, altera a visdo global do Direito”, de modo

que é principio constitucional, “imediata e diretamente vinculante”.

2 Ainda desde o plano normativo, foi editado o Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que institui a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, que traz no seu artigo 3°, Ill,
um conceito juridico de desenvolvimento sustentavel, sendo este “o uso equilibrado dos recursos naturais, voltado
para a melhoria da qualidade de vida da presente geracdo, garantindo as mesmas possibilidades para as geracdes
futuras”.
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N&o é outra a licdo de Eros Grau (2007, p. 250), quando analisa o principio da ordem
econdmica, disposto no art. 170, VI (defesa do meio ambiente), defendendo tratar-se de
“principio constitucional impositivo (Canotilho), que cumpre dupla fun¢do”, assumindo
também, para o autor, “a fei¢do de diretriz (Dworkin) — norma-objetivo — dotada de caréater
constitucional conformador, justificando a reivindicagao pela realizagao de politicas ptblicas”.

Resta clara a possibilidade de inferir a sustentabilidade como principio constitucional
basilar de todo o ordenamento juridico, por ser necessaria para a continuidade e progresso da
sociedade em termos humanitarios. Destarte, “a sustentabilidade ¢ uma ideia que esté inserida
em toda a legislagdo, como nogdo principioldgica que orienta as normas juridicas” (PINTO
COELHO e ARAUJO, p. 20, 2011). Mas, afinal, a natureza juridica do instituto da
sustentabilidade resume-se a um principio? E possivel que tenha mais de uma ao mesmo tempo?

A sustentabilidade, por ser objeto de diversas conceituacées, € um conceito disputado
e em permanente definicdo. Seu conceito nas versdes mais enxutas (como do Relatério
Brundtland), ndo é suficiente para determinar, em qualquer caso, a decisdo juridica a ser
tomada. Tal como outros “principios estruturantes do Estado Constitucional — democracia,
liberdade, juridicidade, igualdade” o principio da sustentabilidade, refere Canotilho (2010, p.
8), “é¢ um principio aberto carecido de concretizacdo conformadora e que ndo transporta
solucdes prontas, vivendo de ponderacdes e de decisdes problematicas”. Com efeito, a recepcao
da sustentabilidade no ordenamento juridico serve mais como orientacdo interpretativa
(principio) do que como uma regra de simples aplicacao.

Apesar, salienta-se, de ndo haver hierarquia entre os principios, eles sdo fundamentais
ao direito ambiental e a sustentabilidade latu sensu, eis que a sua consecucdo, por
frequentemente chocar-se com direitos fundamentais mais “classicos” (v.g. direito a
propriedade, livre iniciativa, etc.), requer seu reforco como principios estruturantes, de carater
transdisciplinar e que “traz a necessidade de uma ética apta a proporcionar a releitura do proprio
Direito e da ciéncia juridica” (LEITE, 2011, p. 179).

Destaca-se 0 julgamento paradigmatico do Supremo Tribunal Federal® que elevou o

desenvolvimento sustentavel a status de principio constitucional:

3 Cumpre salientar, ainda, outra manifestacdo oriunda do Supremo Tribunal pétrio, a partir de voto do Ministro
Carlos Ayres Britto, em sede de Agravo Regimental no ano de 2007, nos seguintes termos: N&o quero perder a
oportunidade para dizer que essa no¢do [de desenvolvimento sustentavel] vem se desenvolvendo, vem se
densificando tanto, que hoje ja é possivel afirmar, com foros de cientificidade constitucional, que o conceito de
desenvolvimento em nenhum momento pode se antagonizar com o de meio ambiente. Isso é um falso problema.
O certo é: ndo ha desenvolvimento sem meio ambiente sustentado. De maneira que o meio ambiente se tornou
hoje, por evolugdo conceitual perfeitamente compreensivel, fundamentada, um elemento conceitual do préprio
desenvolvimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. Na Suspenséo de Tutela Antecipada 171-2/PR.
DJe n° 036. Publicagdo 29/02/2008).

112



[...] O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de caréater
eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencéo do justo
equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto,
a invocacdo desse postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja observancia nao
comprometa nem esvazie o conteldo essencial de um dos mais significativos direitos
fundamentais: o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de uso
comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e
futuras geracGes. [...] (ADI 3540 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-
02219-03 PP-00528).

Sustentabilidade, portanto, € “principio ético-juridico, direta e imediatamente
vinculante (do qual sdo inferiveis regras), que determina o oferecimento de condicdes
suficientes para 0 bem-estar das atuais e futuras gera¢des”, é “valor constitucional supremo
(critério axiologico de avaliacdo de politicas e praticas)” e €, finalmente, “objetivo fundamental
da Republica (norte integrativo de toda interpretagao e aplicagdo do direito)” (FREITAS , 2012,
p. 113). Destarte, o desenvolvimento sustentavel pode ser enfocado, afirma Silva (2013, p. 314),
“como um objetivo a ser alcangado nas politicas publicas, mas, a0 mesmo tempo, ele é um
principio juridico a balizar os caminhos desta execugdo”. Neste sentido, seu carater de objetivo
politico (norteador dos agentes estatais nas trés esferas) ndo invalida seu status de principio
juridico (e constitucional).

De qualquer forma, a sustentabilidade, como principio ou objetivo, é a manifestacdo
de certa reorientacdo nos papéis do Estado, sobretudo na efetivacdo dos direitos difusos de
“terceira gera¢do”, como o meio ambiente equilibrado. E nesse ponto, nota-se que além das
normas repressivas, aparecem com mais relevancia as normas de incentivo ou dire¢éo, na busca
da execucdo do projeto de um desenvolvimento sustentvel. Como explica Canotilho (2010, p.
10):

O principio da sustentabilidade aponta para a necessidade de novos esquemas de
direccéo propiciadores de um verdadeiro Estado de direito ambiental. Isto implica
que, ao lado dos tradicionais esquemas de ordem, permissdo e proibi¢do vasados em
actos de poder publico, se assista ao recurso a diversas formas de “estimulo”
destinadas a promover programas de sustentabilidade (exemplo: politica fiscal de

incentivo a tecnologia limpa, estimulo para a efectivacao de politicas de energia a base
de recursos renovaveis).

Com efeito, verifica-se um maior destaque ao “paradigma do planeamento orientador
e directivo” preocupado, nos ultimos tempos, “com o déficite de comando e eficacia dos
instrumentos de flexibilizag&o juridico-ambiental” (CANOTILHO, 2010, p. 11). Tal fendmeno
evidencia a fun¢do do direito enquanto “promotor”, e ndo apenas “repressor’, no

direcionamento social em nome de objetivos constitucionais, como a sustentabilidade.
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2. A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO NO ESTADO DEMOCRATICO

Apesar de manter as caracteristicas constitutivas fundamentais na evolucao historica
até o presente, é verificavel, e j& bastante debatido, as transformacbes do Estado Moderno,
paralelamente com o amadurecimento da propria modernidade. Em verdade, passa-se do Estado
Liberal ao Social, e deste Gltimo ao “Estado Democratico de Direito™?, institucionalizando-se
neste processo — aqui simplificado de forma maxima — direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira geracdo ou dimensdo, respectivamente. Nesse complexo transcurso,
verificam-se muitas mudancas nas fungdes do Estado e, consequentemente, do direito.

Para o que aqui importa analisar, é preciso notar que a atividade interventora do Estado
na ordem social passa a ndo ser mais exclusivamente como produtor do direito e provedor de
seguranca. Passa o0 ente publico, amparado inclusive pela Carta Politica, a desenvolver novas
formas de atuagdo, “para o qué faz uso do direito positivo como instrumento de sua
implementacdo de politicas publicas — atua ndo apenas como terceiro-arbitro, mas também
como terceiro-ordenador”, refere Grau (2005, p. 26). Portanto, verifica-se no presente a
atuacdo estatal “mediante a imposicdo de comandos imperativos, cogentes, a serem suportados
pelos agentes econdmicos (atuagdo por direcdo) e, de outra parte, mediante a utilizacdo de
mecanismos do direito premial” (GRAU, 2005, p. 26-27).

Sobre tal aspecto, € indispensavel referir a contribuicdo do consagrado doutrinador
italiano Norberto Bobbio, que dentre sua vasta obra, dedicou uma parte ao estudo das funcgdes
do direito na Teoria do Direito e do Estado, face a referida transformacdo dos compromissos
do Estado contemporaneo. Os mais relevantes ensaios do autor nessa tematica foram agrupados
originalmente em 1977 na obra Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto,
onde o autor trata da insuficiéncia da tradicional concepgao do direito como mero “ordenamento
coativo”, atentando para as relacdes entre Estado e economia nas quais o Estado “nem abandona
completamente o desenvolvimento das atividades econémicas aos individuos nem as assume
para si mesmo”’, mas intervém com “varias medidas de encorajamento dirigidas aos individuos”
(BOBBIO, 2007, p. 71).

Com efeito, explica Bobbio (2007, p. 97) que a concepgao “negativa” do Estado ¢ fruto
de uma “concepgao privatista” do direito, “segundo a qual este ndo tem ingeréncia alguma nas

relacdes econdmicas”, sendo sua fungdo exclusiva a mantenca da ordem, “por normas

4 Sobre os aspectos desta transformacdo versam, dentre tantos outros: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis
Bolzan de; Ciéncia politica e teoria geral do estado. 2 ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.
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imperativas e coativas”, isto €, pelo direito. A partir dai, pode-se indagar a respeito da funcéo
do direito neste contexto, pois assumindo® o ente estatal, em coordenagio com a sociedade civil,
a responsabilidade de orientar as atividades e comportamentos, identifica-se ndo mais apenas o
elemento coativo ou repressivo das normas, mas também um carater promocional, ou de
incentivo a comportamentos desejados ou que estejam de acordo com os principios do
ordenamento.

Assim, se 0 elemento do Estado que garante o cumprimento das normas € o monopolio
do uso da “for¢a”, ¢ também verdade que os recursos econdomicos “ndo valem menos que os
recursos da for¢a para condicionar os comportamentos dos individuos”, com o intuito de
alcancar “efeitos desejados ou impedir 0s indesejados, no que se afirma consistir a fungdo do
direito” (BOBBIO, 2007, p. 76). Destarte, refere® Bobbio (2007, p. 100) que:

[...] quem observar as tarefas do Estado contemporaneo e as comparar com as tarefas
dos Estados de outras épocas, sobretudo a de controlar e dirigir o desenvolvimento
econdmico, ndo pode deixar de perceber que o Estado, por meio do direito, desenvolve
também uma fungdo de estimulo, de provimento, de provocacdo da conduta dos
individuos e dos grupos, que é a antitese exata da funcdo apenas protetora ou apenas

repressora. A velha afirmacdo [...] de que o direito pune a inobservancia das proprias
normas e ndo premia a observancia, ndo espelha a realidade de fato.

Dai a afirmacdo do autor (2007, p. 209) de que a funcdo do direito ndo é mais apenas
a “protetivo-repressiva, mas também, e com frequéncia cada vez maior, promocional”. Em
verdade, uma analise funcional do direito na atualidade (a partir de meados do século XX, pelo
menos), ndo pode prescindir de integrar a funcdo promocional ao estudo da tradicional funcéo
protetivo-repressiva do direito. Trata-se, entdo, “de passar da concep¢do do direito como forma
de controle social para a concepcdo do direito como forma de controle e dire¢do social”
(BOBBIO, 2007, p. 209).

Tal fun¢do (promocional) ¢ exercida, segundo o autor (2007, p. 68) “com a promessa
de uma vantagem (de natureza econémica) a uma agdo desejada, € ndo com a ameaca de um

mal a uma acdo indesejada. E exercida, pois, pelo uso cada vez mais frequente do expediente

5 N&o se ignora 0 mandamento constitucional previsto no art. 173 da CF/88, onde a “exploracio direta” de atividade
econdmica pelo Estado deve ser obrigatoriamente a exce¢do, mas o que aqui se trata é do compromisso estatal de
direcdo e encorajamento dos entes privados, e ndo de atuacdo/exploracdo direta na economia.

® Dira ainda, de outra forma, que “O instrumento juridico classico do desenvolvimento econdmico, em uma
sociedade na qual o Estado ndo intervém no processo econdmico, foi o negécio juridico, a que o direito,
precisamente como ordenamento juridico coativo, limita-se a garantir a eficacia. Mas a partir do momento em que
0 Estado assume a tarefa ndo apenas de controlar o desenvolvimento econdmico, mas também de dirigi-lo, o
instrumento iddneo para essa fungdo nao é mais a norma reforcada por uma sangdo negativa contra aqueles que a
transgridem, mas a diretiva econdmica, que, frequentemente, é reforcada por uma sangdo positiva em favor
daqueles que a ela se conformam, como ocorre, por exemplo, nas denominadas leis de incentivo [...]” (BOBBIO,
2007, p. 208-209).
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das sancdes positivas”, em oposi¢do as sang¢des negativas como desincentivo ao
descumprimento do ordenamento.

Expde o mestre turinense que o prémio € o incentivo sao as “duas formas tipicas” de
manifestacdo da funcdo promocional do direito, entendidos os “incentivos” enquanto “medidas
que servem para facilitar o exercicio de uma determinada atividade econdmica”, e os “prémios”
como medidas que “visam oferecer uma satisfacdo aqueles que ja tenham realizado uma
determinada atividade”, de modo que, a rigor, apenas esses Ultimos (prémios) se inserem na
categoria das “sangdes positivas” (BOBBIO, 2007, p. 72). Os incentivos encaixar-se-iam, latu
sensu, na categoria de “técnicas de facilitacao”.

Por sua vez, Pérez Lledd (2000, p. 668, tradugdo nossa) explica que se promovem
“indiretamente certos fins (estados de coisas ou valores), € para isso utilizam-se certas ‘técnicas
promocionais’, que operam diretamente sobre condutas, por exemplo, ‘motivando-as’”. O autor
propde uma classificacdo das “técnicas promocionais fundamentais” em quatro categorias:
“prémio puro”, “promessa de prémio”, “incentivo puro” e “facilitacio” (PEREZ LLEDO, 2000,
p. 683, traducdo nossa).

Ademais, demonstra Bobbio (2007, p. 13) que, se nas constituicdes liberais classicas
a principal fungdo do Estado aparece como a de “tutelar” ou “garantir”, nas constituigdes pos-
liberais, ao lado das funcdes de tutela e garantia, aparece com mais frequéncia a funcéo de
“promover”.

Como evidéncia disso, podemos verificar o termo “promover” e suas variagdes
repetidas vezes no texto constitucional atual do Brasil, a exemplo dos artigos 5° (“XXXII - 0
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”), art. 23 (“IX - promover
programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢Ges habitacionais e de saneamento
basico”), art. 151 (“[...] admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regides do Pais™), art. 216
(“[...]§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o
patrimonio cultural brasileiro”), art. 225 (“VI - promover a educagdo ambiental”), dentre tantos
outros (BRASIL, 1988).

Em verdade, se inicialmente o Estado (por meio do direito), serve como garantidor da
dindmica econdmica, apos as referidas modificacbes em sua estrutura e, principalmente, em
suas funcdes, pode-se dizer que o ente publico assume o compromisso juridico de direcionar as
praticas sociais, dentre as quais as proprias relacdes econdmicas. Se como exemplo de
desincentivo econémico, tem-se um tributo ambientalmente orientado (de carater extrafiscal),

que visa diminuir a utilizacdo de um recurso escasso, pode-se ter como exemplo de incentivo
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ou estimulo econémico, por outro lado, a isengdo tributaria a uma atividade que preserve ou
recupere um ecossistema. Assim, o fendmeno do direito promocional revela, segundo Bobbio
(2007, p. 71):
A passagem do Estado que, quando intervém na esfera econémica, limita-se a proteger
esta ou aquela atividade produtiva para si, ao Estado que se propde também a dirigir

a atividade econémica de um pais em seu todo, em direcdo a este ou aquele objetivo
— a passagem do Estado apenas protecionista para o Estado programatico.

Da mesma forma, os compromissos consubstanciados na ordem juridica, relativamente
ao meio ambiente, irdo repercutir na atividade controladora do Estado, assim como na gestéo e
orientacdo de politicas publicas. Com efeito, considerando o ja exposto (sobretudo no primeiro
capitulo), temos que a sustentabilidade, enquanto norma-diretriz, € um dos nortes a ser
perseguido pelo Estado, servindo-se esse de politicas publicas e incentivos para atingir tal
objetivo. Importante ressaltar, nesse aspecto, que o direito nao é apenas o elemento formal (ou
a moldura juridica) a legitimar as politicas publicas. Com efeito, explica Nusdeo (2012, p. 92),
“a arquitetura juridica das politicas publicas implica também um processo de articulagio do seu
contelido a estrutura material e principiologica de um determinado sistema normativo”.

Destarte, entende-se que a funcdo promocional do direito, dentre varios exemplos, se
manifesta notavelmente na temética da sustentabilidade: seja como principio juridico, ou
objetivo politico, como ja explicado. A manifestacdo mais importante desse aspecto é a politica
ambiental, visto que é norma que baliza os comportamentos em funcéo do objetivo de preservar
o equilibrio ecoldgico, compatibilizando-o com a atividade econdémica.

Porém, ndo sé como regulacdo de padrdes ambientais e normas repressivas é que se
delineia a politica ambiental, mas também por meio de incentivos e “sangdes positivas”: além
dos tributos ambientalmente orientados, de carater extrafiscal, verifica-se atualmente uma
atencdo maior aos chamados “instrumentos econémicos”, mecanismos que parecem ser

pertinente exemplo de estratégia estatal de promocdo da sustentabilidade no Brasil.

3. INSTURMENTOS ECONOMICOS DE POLITICA AMBIENTAL: potenciais

mecanismos juridicos de promogao da sustentabilidade no Brasil?

A expressdo do Estado enquanto terceiro ordenador ou direcionador, como referido,
ird se manifestar, sobretudo, na promogdo de politicas publicas ambientais. Entende-se por
“politica ambiental”, na definicdo de Bursztyn ¢ Bursztyn (2013, p. 182), o “conjunto de
iniciativas governamentais coordenadas, envolvendo diferentes organismos e setores de

intervencdo publica, em articulagdo com atores ndo governamentais e produtivos, voltadas a
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protecdo, conservacao, uso sustentavel e recomposi¢do dos recursos ambientais”, sendo que o
foco das politicas ambientais “ndo é apenas o ambiente biofisico”, mas também “o modo como
as populacbes e as atividades produtivas interagem com os diferentes ecossistemas”,
esclarecem os autores (2013, p. 182).

Neste sentido, no ambito brasileiro, a referéncia normativa é a ja citada Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6938/81), que foi um verdadeiro marco e constitui a
estrutura medular das politicas publicas ambientais no Brasil. E é desde o advento de tal norma
que se torna indefensavel, visto que inauténtica, a concepcao de que os objetivos do direito
econdmico possam ser opostos aos do direito ambiental. N&o é diverso o entendimento que se
depreende da leitura da carta constitucional de 1988, sobretudo no cruzamento entre os artigos
170, VI (Ordem Econémica) e 225 (Meio Ambiente), como referido no primeiro capitulo.

Em verdade, as politicas ambientais sdo mecanismos estatais para impor limites e
direcionar, de variadas formas, o sistema de producdo e as atividades econémicas, tudo em
fungéo dos limites ecossistémicos do meio ambiente e da qualidade de vida dos cidad&os.
Objetivam tais politicas, em outros termos, “induzir a formacdo de uma estrutura de produ¢ao
menos agressiva ao meio ambiente, melhorar a eficiéncia insumo-produto e reduzir os danos
ambientais por unidade de produto produzido e consumido” (SOUZA, 2000, p. 229).

Para executar tais objetivos, 0 ente estatal dispord de diversos instrumentos, todos
assaz discutidos pela vasta doutrina nacional de direito ambiental, que podem ser didaticamente
separados em dois géneros: normas de “comando e controle” e “instrumentos econdmicos”. As
primeiras refletem a tradicional funcdo juridico-repressiva do Estado, aparecendo o direito
enquanto estrutura limitadora da acdo dos individuos e entidades, impondo sanc@es e restricdes,
para prevenir danos aos bens tutelados, bem como garantir os objetivos colimados pela lei.

Com efeito, normas de comando e controle sdo aquelas que, como instruem Derani e
Souza (2013, p. 252), “permitem ao Estado exercer a regulagdo direta das atividades dos agentes
econémicos, impondo restricdes aos direitos de propriedade e a livre iniciativa”. Trata-Se,
explicam ainda as autoras, “da previsdo de padrdes ambientais que especificam as condutas
proibidas e devidas por cada ente administrado, visando a limitar os niveis de poluicdo e
consumo dos recursos ambientais sem comprometer o desenvolvimento econdmico”
(DERANI; SOUZA; 2013, p. 252). Sao espécies dessa categoria as licencas ambientais, o
zoneamento territorial e a imposicdo de padrdes pelo poder publico. Comprovando a natureza
juridica desse tipo de vinculagdo, imagine-se, por exemplo, um processo de licenciamento
ambiental: para obter a liberacdo da atividade ou empreendimento do 6rgdo competente, o

interessado devera seguir os padrdes impostos, sob pena de ter denegada sua pretensdo, bem
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como suspendida sua atividade, ou até mesmo ser multado em caso de desrespeito da
deliberacdo administrativa.

E possivel dizer que, inicialmente, os instrumentos de comando e controle foram
predominantes na politica ambiental enquanto regulacdo das atividades. Naturalmente, com a
influéncia do movimento de desestatizacdo da economia vivenciada no final do século XX,
ganharam mais espago 0s instrumentos econdmicos no manejo da questdo ambiental, com a
confiangca no mercado como solucdo. Todavia, ndo perderam espago as normas de controle ou
repressivas, como também ndo sdo univocas as vozes que defendem os instrumentos
econdémicos como meramente estruturacdo de mercados.

Tais mecanismos (0s instrumentos econdmicos) tém por objetivo principal, segundo
Souza (2000, p. 246), “superar a falta de flexibilidade econdémica dos instrumentos regulatorios,
bem como a dificuldade de implementacao e fiscalizagdo dos mesmos”. Dessa forma, diz o
autor (2000, p. 246), “eles passam a ser utilizados com cada vez mais frequéncia no mundo,
sobretudo a partir de meados da década de 80, como complemento aos instrumentos de
Comando e Controle”. Veja-se que esses mecanismos ndo sdo, necessariamente, apenas uma
flexibilizacdo dos padrdes ambientais, podendo ser vistos como uma tentativa de conjugacéo
de objetivos ambientais, econdémicos e sociais: 0 ja referido tripé da sustentabilidade.
Realmente, tem se observado a busca pela “conjugacdo de direitos diversos”, através da
execucdo de “instrumentos econdmicos para fins de preservacdo ambiental”, havendo assim
uma tentativa “de agregar fatores sociais, econdmicos e ecossistémicos em sistemas cujo escopo
seria atender aos direitos socioambientais previstos constitucionalmente. (MAMED;
SILVEIRA; 2012, p. 234).

Fica mais evidente, aqui, o papel de direcionamento do Estado, bem como a funcao
promocional do direito, como explicado acima, no segundo capitulo. Conceitualmente,
instruem Derani e Souza (2013, p. 250) que instrumento juridico-econémico “é toda norma que
gere um movimento de estimulo no agente econémico para atividades menos impactantes”. Os
instrumentos econdémicos, assim, “sdo normas que visam a conduzir as for¢as de mercado numa
certa direcdo, pois se baseiam na crenca de que o mercado pode ser usado a fim de fornecer
incentivos para guiar o comportamento humano” (DERANI; SOUZA; 2013, p. 252).

Neste sentido, ja previa a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6938/81), em
seu artigo 9°, V, como instrumento, “os incentivos a produ¢do e instalacdo de equipamentos e
a criacdo ou absorcdo de tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental”, visando
premiar aqueles que investem em alteracGes tecnolégicas para diminuir os impactos negativos.

Com a Lei n° 11.284, de 2006, incluiu-se no referido artigo o inciso XIlll, estabelecendo
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expressamente os “instrumentos econdmicos, como concessao florestal, serviddo ambiental,
seguro ambiental e outros”.

A concessio florestal” consiste, em suma, na cessdo de terras publicas para utilizagio
eco-turistica ou de manejo sustentavel, visando evitar a grilagem e exploracéo clandestina. A
servidao ambiental, por sua vez, disciplinada a partir da Lei n® 12.651/12, permite a transacao
entre particulares de espacos de mata nativa, instituidos sobre esse regime, para fins de
compensacao de Reserva Legal, por exemplo. Veja-se ainda que, além da mencao expressa aos
instrumentos econdmicos, referindo os ja praticados, estabeleceu-se um rol exemplificativo,
deixando aberta a possibilidade de instituicdo de outros instrumentos, como os “Pagamentos
por Servicos Ambientais™®, por exemplo.

A partir da classificacdo de Driesen (2006, p. 284, traducdo nossa), dividem-se 0s
instrumentos econdmicos em trés categorias: “instrumentos baseados em prego” (Price-based),
“direitos ambientais comercializaveis” (Tradeable Environmental Rights) e “instrumentos de
politica informacional” (Informational Policy Instruments).

Os primeiros, “baseados em preco”, por sua vez, podem ser classificados em
“incentivos negativos” (taxam a degradacdo ambiental, encorajando assim uma melhor pratica
ambiental como um meio de diminuir o imposto), os “incentivos positivos” (remuneragao,
financeira ou ndo, pela melhora nas praticas ambientais) e os “mistos”, que combinam
incentivos positivos e negativos (DRIESEN, 2006, p. 284). Para Nusdeo (2012, p. 102), tais
“instrumentos econdmicos precificados” servem para trés fungdes: “corrigir uma externalidade®
ambiental; financiar determinadas receitas e cobrir custos e induzir um comportamento social”.

Aludem-se, enquanto exemplos, a cobranca pelo uso da agua no Brasil, possibilitada
pela Politica Nacional de Recursos Hidricos!® (Lei n° 9.433/97), as taxas pelo exercicio dos
Orgdos ambientais, os impostos ambientalmente orientados, etc. Cabem aqui os famosos

principios do “poluidor-pagador” e ‘“usudrio-pagador”, por meio dos quais 0S agentes

7 Sobre isso, ver: http://www.florestal.gov.br/concessoes-florestais/o-que-e-concessao-florestal/concessao-
florestal-um-novo-paradigma-de-uso-das-florestas (Acesso em 26jul2016).

8 Podem ser definidos os PSA’s como “transag@es entre duas ou mais partes envolvendo a remuneragdo aqueles
que promovem a conservagdo, recomposi¢do, incremento ou manejo de areas de vegetacdo/ecossistema
considerada apta a fornecer certos servigos ambientais, e ou que se abstém de praticas tendentes a sua degradagdo”
(NUSDEO, 2013, p. 13).

® Para Bursztyn e Bursztyn (2013, p. 145), externalidade é “o impacto (positivo ou negativo) gerado pela acdo de
um agente econdmico sobre outro(s). Uma boa safra pode ser prejudicada por um incéndio na lavoura vizinha.
Uma empresa pode ter seus custos de producéo reduzidos pela instalacdo de um de seus fornecedores nas
proximidades. No primeiro caso, a externalidade ¢ negativa, e no segundo, positiva”.

10 Sobre tal exemplo, discorrem Friedrich e Araujo (2011, p. 241): “Vislumbra-se, assim, na atribuicdo de valor
econdmico a agua, e consequente cobranga pelo uso, a possibilidade de valorizagdo e protecdo dos recursos
hidricos, uma vez que a patrimonializacdo propicia a conscientizagdo social de sua importancia. Deve-se atentar
porém, para os efeitos colaterais, como o risco de mercantilizagdo da dgua”.
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degradadores ou usuarios dos recursos naturais, respectivamente, arquem com 0s custos de

recuperacdo ou mantenca da qualidade ambiental que garante a disponibilidade de tais recursos.

Os “direitos ambientais comercializaveis” (Tradeable Environmental Rights), por seu

turno, estabelecem direitos transacionaveis entre agentes privados ou em bolsas de valores,

sendo o melhor exemplo as transa¢des envolvendo o mercado de créditos de carbono, criado

apos o Protocolo de Quioto, e seus derivados, como 0 MDL — Mecanismo de Desenvolvimento

Limpo. Nusdeo (2012, p. 103), considerando essa categoria sob a nomenclatura de

“instrumentos de mercado”, explica que podem também se referir aos direitos de “emissao de

substancias poluentes, a créditos decorrentes de préaticas de preservacdo ou reposicdo de

recursos naturais ou, ainda, de comprovada reducéo da emisséo de substancias poluentes ou de

aquecimento da atmosfera”. Também chamado de sistema de “teto e comércio” (cap and trade),
nesse sistemal?:

[...] limita-se o poder decisdrio do sujeito destinatario da norma, posto que o governo

oferece uma quantidade méxima de poluentes ou degradacdo a ser tolerada pela

sociedade, cabendo aos agentes econdmicos negociarem entre si a fatia de poluigdo a

qual cada um fara jus. O governo estabelece um teto, abaixo do qual deverdo operar

0s agentes econdmicos, cabendo a cada um a opcdo de adotar a¢Bes menos

degradadoras, ou comprar direitos de degradar, segundo aquilo que se mostrar
economicamente mais vidvel (DERANI; SOUZA; 2013, p. 257).

Veja-se que, apesar de haver uma imposigdo governamental na estipulagdo do “teto”
(quantidade méaxima de emissao de poluentes, de desflorestamento, etc.), os agentes privados
sdo livres para decidir entre melhorar as préticas, para ficar dentro das metas, ou continuar
poluindo, por meio da compra de créditos (de carbono, florestais, etc.) de outros agentes que 0s
tenham disponiveis. A serviddo ambiental, ja citada, € um exemplo dessa categoria, pois
permite a comercializagdo de cotas de reserva legal.

De qualquer forma, o que deve ser salientado € que 0s objetivos politicos e
compromissos juridicos da sustentabilidade podem ser grandes desafios ao ente pablico quando
da escolha dos instrumentos para sua consecucdo. Em certa medida, a tendéncia contemporanea
em apostar nos instrumentos econdémicos, como complemento aos de comando e controle, ndo
revela apenas uma faceta da preocupante confianga no “livre mercado” como solugéo para a
questdo ambiental, mas também uma constatacdo, realista, de que o ente estatal ndo lograr
éxito apenas limitando as atividades econémicas, devendo encontrar solucdes para direciona-la

ou condiciona-la aos limites ecossistémicos.

11 Criticado como uma inversdo do principio do poluidor-pagador, esse sistema € visto muitas vezes como um
“direito de poluir’, ou “pagador-poluidor”, pois permite aos agentes mais poderosos economicamente a
manipulagdo no sistema de créditos, para que mantenham seus niveis de degradacdo ambiental.
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E a superacdo da ingenuidade de que, em um sistema orientado pelo lucro, serdo
priorizadas as solugdes mais sustentaveis de forma voluntéria pelo mercado. Evidentemente,
ndo existe “consciéncia ambiental” na operacdo econdmica, “tampouco em seus agentes
(quando ha é irrelevante na operacao, pois ndo € racional, tampouco provavel)”. Sob o ponto
de vista sist€émico, “ndo ha que se esperar agdes positivas espontaneas, a menos que ocorra um
estimulo de comando-san¢do do sistema do Direito na busca por algum ajuste nessa operagdo”
(ROCHA; WEYERMULLER, 2014, p. 255). Sio tais ajustes, por meio do direito, que visam
empurrar para o sistema econdmico suas externalidades, obrigando o agente a arcar com 0s
custos sociais e ambientais, como no principio poluidor-pagador. Ocorre que, como dito, tem
sido verificada a insuficiéncia de tais instrumentos, demandando-se assim outras solugdes que
levem em consideracdo a inescapavel viabilidade ou eficiéncia econdémica, sem esquecer da
justica social e, obviamente, da integridade ambiental — motivo principal de qualquer
instrumento de politica ambiental.

Na visdo pragmaético-sistémica de Leonel Severo Rocha, partilhada por outros autores,
o sistema do Direito, “operando dentro de sua racionalidade, pode promover instrumentos
capazes de superar as improbabilidades comunicativas, sobretudo com a Economia, em
beneficio de uma protecio realmente efetiva do meio ambiente” (ROCHA; WEYERMULLER,
2014, p. 260). E a comunicagio?, usualmente improvavel, entre o sistema econdmico (codigo
valor/ndo-valor) e juridico (cddigo licito/ilicito), que convergem em uma direcdo
ambientalmente positiva. Dito de forma simples, é preciso que, ao proprietario ou posseiro, a
preservacdo ou recuperacdo do meio ambiente seja mais interessante economicamente do que
a degradacdo ambiental para exploragdo econémica.

Vé-se, ademais, que ja existem mecanismos que procuram conciliar o objetivo
ambiental a eficiéncia econémica e a responsabilidade social, como a concessao florestal ou 0s
pagamentos e compensagdes por preservacdo de servigos ecoldgicos ou ambientais. Outros, ndo
possuem finalidade social, sendo mais precisamente uma forma de facilitar aos proprietarios
rurais o cumprimento da legislacdo ambiental, como o comeércio das cotas de Reserva Legal por
meio da Serviddo Ambiental. Para esses ultimos, as criticas de que sejam meros instrumentos
de um “capitalismo verde” parecem pertinentes, de modo que fica clara a distin¢do entre esses

e os modelos de instrumentos econdémicos enquanto politicas publicas sustentaveis.

12 Afirmam ainda os autores que “é preciso avangar na comunicagio ecoldgica para compreender a realidade e
induzir um processo autopoiético cujos elementos econdmicos possam operar de forma a proteger 0s recursos que,
por sua vez, retroalimentam os proprios elementos econdomicos” (ROCHA; WEYERMULLER, 2014, p. 251).
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CONCLUSAO

Como visto, ndo sdo poucos o0s argumentos em torno do conceito de sustentabilidade,
podendo tal ser enfocado como objetivo politico ou diretriz, bem como principio juridico, com
forca normativa, a orientar a decisdo politica nas trés esferas do poder. Nota-se também que ha
fundamentos suficientes para defender o papel ativo do estado na concretizacdo desses objetivos
constitucionais, tendo o direito uma inegavel funcdo promocional nesse sentido.

Com efeito, é imperativo encontrar os caminhos da execucdo desse principio na
realidade, e a constatacdo de que, no direito ambiental, os meros limites e proibi¢cbes nem
sempre tém se mostrado eficazes, leva a busca por outras solu¢bes normativas, que incentivem
e estimulem as praticas sustentaveis pelos cidaddos, promovendo assim a sustentabilidade. Em
razdo disso, tém ganhado destaque os instrumentos econdmicos de politica ambiental, pois ao
lado dos desincentivos (tributos ambientais, por exemplo), aparecem como opg¢ao para o
cumprimento voluntario dos padrées ambientais.

Incontestavelmente, alguns desses instrumentos (como o comércio de cotas de Reserva
Legal), ndo passam de formas de facilitar ou flexibilizar o cumprimento da legislacdo
ambiental, tdo criticada e atacada por parcelas dos setores industrial e agropecuério no Brasil.
Por outro lado, instrumentos como a concessdo florestal e os programas de pagamento por
servicos ambientais, estruturados como politicas publicas, representam verdadeiro potencial de
aliar objetivos de protecdo ambiental com eficiéncia econdmica e justica social.

Assim, poderiam cumprir o tripé basico da sustentabilidade: iniciativas
economicamente eficientes, socialmente justas e, sobretudo, ambientalmente positivas. Para
tanto, é imprescindivel que a estrutura juridica (previsao normativa) de tais instrumentos esteja
coadunada com o com 0s demais principios e normas ambientais nacionais. Da mesma forma,
quando estabelecidos enquanto politicas publicas, sua execucdo bem-sucedida dependerd de
comprometimento e responsabilidade, tanto do poder publico quanto da sociedade civil
envolvida, até porque o meio ambiente ecologicamente equilibrado — principal requisito de uma

realidade sustentavel — é direito e dever de todos, como preconiza a Constitui¢do do Brasil.
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