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Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado Direito e Sustentabilidade I, durante o XXIV Congresso Nacional do
CONPEDI, ocorrido entre 11 e 14 de novembro de 2015, em Belo Horizonte/MG, sobre o
tema Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
da sustentabilidade, a luz da ética e da solidariedade social, paradigma materializado na
Constituicao Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a matéria em foco implica num olhar atento para as questes
ambientais, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em segmentos como
desenvolvimento social e economia, envolvendo as figuras do Estado, do consumidor e da
empresa, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na sustentabilidade enquanto valor, narelacdo entre
sustentabilidade e ética, na ecoeconomia, no principio do protetor-beneficiério, na teoria do
decrescimento, nos aspectos educacionais, no desenvolvimento humano e social, na
responsabilidade social da empresa, na interface entre consumo e sustentabilidade, na
protegdo das culturas, no direito de aguas, na politica de residuos solidos, na extrafiscalidade
ambiental, na responsabilidade penal etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visio
lGcida e avancada sobre a questéo da sustentabilidade, suas probleméticas e sutilezas, sua
importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras, tudo em
perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito junto
a comunidade académica. Boa leitural



PRINCIPIO DO PROTETOR-BENEFICIARIO: POR UMA JUSTIFICATIVA DE
EFETIVACAO A LUZ DA ANALISE COMPORTAMENTAL DO LEGISLADO

PROTECTOR RECEIVER PRINCIPLE: FOR A JUSTIFICATION OF
ARCHIEVEMENT IN THE LIGHT OF THE LEGISLATED BEHAVIORAL
ANALYSIS

Raissa Pimentel Silva

Resumo

O presente ensaio foi concebido com o escopo de justificar a necessidade de aprimoramento
e efetiva operacionalizacdo das normas diretamente conexas a funcéo promocional do Direito
Ambiental, em especial 0 novel principio do Protetor-Beneficiério, a partir da compreensdo
de que o classico modelo normativo de comando e controle ndo vem se revelando suficiente
a consecucao do ailmejado direcionamento comportamental dos legislados, especialmente ao
se considerar um cenario em que as fragilidades que permeiam o exercicio do poder de
policia estatal, em especial os atos de fiscalizac8o, so latentes. Para instaurar a exposicao,
serdo apresentados, a partir de uma analise econémico-comportamental, os esteredtipos
sociais sustentados por Oliver Wendel Holmes, na obra The Path of the Law, consignando a
caracterizacdo dos perfis do good man e do bad man, este ultimo considerado por Jack Balkin
uma versdo especial do homo economicus, interessado em maximizar as suas satisfacoes
pessoais. Assentada a premissa de que os individuos, em geral, adotam acfes voltadas a
consecucao de um auto-interesse, passar-se-a, em segundo momento, a analise da misséo e
funcdes atribuidas as normas juridicas. Para afirmar que o Direito exerce o papel primordial
de regulacdo dos comportamentos sociais e, para tanto, deve valer-se, de modo harménico,
de instrumentos negativo-repressorios e positivo incentivatérios, serdo adotadas como
pilares as licdes de Norberto Bobbio, extraidas de suas obras Teoria geral do Direito e Da
estrutura a funcdo: novos estudos da teoria do direito. Por fim, aguisa deilustrar alogica que
permeia o principio do protetor-beneficiario, sera apresentada a Lei Estadual n° 13.223/2015,
gueinstitui a Politica Estadual de Pagamentos por Servicos Ambientais do Estado da Bahia.

Palavras-chave: Principio do protetor-beneficiério, Protetor-recebedor, Pagamento por
servigos ambientais, Fungdo promocional do direito ambiental, Comportamento auto-
interessado, Lel estadual n° 13.223/2015 bahia

Abstract/Resumen/Résumé

This trial was designed with the aim of justifying the need for improvement and effective
implementation of standards directly related to the promotional role of environmental law,
especially the new principle of the protector-receiver, based on the understanding that the
classic normative model of command and control does not come out to be enough to achieve
the desired behavioral targeting of legislated, especially when considering a scenario where
the weaknesses that underlie the exercise of power of the state police, especially the acts of
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enforcement, are latent. To set up the explanation, will be presented, from an economic and
behavioral analysis, the social stereotypes sustained by Oliver Wendell Holmes in the work
The Path of the Law, consigning the characterization of the good man and bad man profiles,
the latter considered by Jack Balkin a special version of homo economicus, interested in
maximizing their personal satisfactions. Seated the premise that individuals, in general,
adopts actions aimed at achieving a self-interest, will be presented, on the second part, the
analysis of the mission and functions of the legal rules. To say that the law plays the primary
role of regulation of social behavior and, therefore, should consider, harmonic mode,
negative-repressive instruments and positive encourager ones, will be adopted, as pillars,
lessons of Norberto Bobbio, drawn from his work General Theory of Law and From the
function structure: further study of legal theory. Finally, by way of illustrating the reason
behind the principle of protector - receiver, State Law No. 13.223 / 2015 establishing the
State Policy on Payments by the State of Bahia Environmental Services will be presented.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Protector - receiver principle, Payment for
environmental services, Promotional function of environmental law, Self- interested
behavior, State law 13.223/2015 bahia, brazil
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“Prohibition is easy to legislate (though not
necessarily to enforce); but how do we legislate
temperance?'”

- Hardin, Garrett.

1. INTRODUCAO

A edicdo de normas tendentes & eficacia — esta compreendida como éxito no
direcionamento comportamental do legislado — ¢, certamente, um dos maiores desafios do
Poder Publico na atualidade. No desempenho desta complexa tarefa, o diagndstico dos 0s
anseios, valores e interesses econdmicos dos diversos atores sociais torna-se ferramenta de
manejo indispensavel. Somente a par dos interesses que propulsionam a conduta dos
individuos podem ser adotadas pelos agentes normatizadores estratégias aptas a induzir a
acdo do comandado em direcdo ao comportamento socialmente desejado.

Langadas estas consideracdes preliminares, pode-se adentrar ao estudo dos argumentos
que permitem sustentar a tese suscitada no titulo deste ensaio. Para melhor compreenséo do
leitor, os temas que compdem os substratos do presente escrito encontram-se organizados
em quatro tépicos distintos.

No primeiro, serdo apresentadas as idéias centrais de Oliver Wendel Holmes,
consubstanciadas na obra The Path of the Law, consignando a caracterizacéo dos perfis
comportamentais do good man e do bad man. Serd apresentado, tangencialmente, um
paralelo entre as idéias de Holmes e o juizo de John Rawls acerca de pessoas razoaveis e
pessoas irrazoadveis, bem como pinceladas as bases do movimento que pode ser
compreendido como Economical Analysis of the Law (como ponto de partida para a
explanacdo que se pretende aqui empreender, adota-se, COmo premissa, a concepgao de que
todas as acGes humanas sdo motivadas por andlises valorativas com vistas a satisfagdo de
um auto-interesse. A idéia sera melhor elucidadaao longo do escrito).

No segundo, far-se-a andlise acerca da natureza e funcdo do Direito, destacando, de

inicio, o papel diretivo das normas juridicas — a partir da compreensdo de que o Direito,

1Tradugéo livre da autora: “Legislar proibicdo ¢é facil (embora ndo necessariamente fazer cumpri-la); Mas

como nos legislamos temperanca?”

57



enquanto conjunto ordenado de imperativos hipotéticos, viabiliza o exercicio do livre-
abitrio por parte do legislado, que decide agir em acordo (ou em desacordo) com o
mandamento legal com vistas a consecucdo de um determinado resultado previamente
conhecido(de modo que o dialogo entre norma e legislado pode ser traduzido através da
expressdo “se....entdo”). Adotando-se a premissa de que as normas juridicas estatuem
comandos ndo bastantes em si mesmos (carecendo da opcdo de agdo por parte do
legislado), passar-se-a a exposi¢do daquilo que é compreendido por Norberto Bobbio como
a funcdo promocional do Direito, ou seja, a necessidade de introducéo de estimulos, sejam
positivos — a partir da adocdo de sangdes premiais e/ou facilitacbes — ou negativos, a partir
da adocdo de sancGes repressivas — passiveis de interferir efetivamente no direcionamento
da conduta do legislado.

Em seguida, far-se-& uma anélise critica do modelo normativo predominantemente
escolhido pelo legislador brasileiro em se tratando de normas de tutela ambiental, buscando
demonstrar o porqué da ineficiéncia (e insuficiéncia) de muitas das normas de caréater
repressivo-negativas: i. sustentar-se-a que o tipico bad man brasileiro, ciente das
fragilidades estatais no que concerne a fiscalizacdo ambiental, bem como da possibilidade
iminente de impunidade, certamente optara pela infracdo, ap6s sopesamento de riscos e
vantagens advindas do descumprimento legal; ii. Do good man brasileiro, noutra senda,
imerso em cultura antropocéntrica caracteristica das sociedades ocidentais, ndo se pode
esperar mais que a acdo em estrita adstricdo aos parametros legais, porquanto ndo atribua
ao meio ambiente valor inerente e posi¢do de relevante considerabilidade moral (ou seja,
ndo engendrard agdes positivas em favor do meio ambiente que extrapolem os parametros
legalmente exigidos).

Por fim, para concluir que o Direito, no exercicio da regulagdo dos comportamentos
sociais deve valer-se, de modo harménico, de instrumentos negativo—repressorios e
positivo—incentivatorios, sera demonstrada a necessidade de enfrentamento do
comportamento do bad man e do good man holmesianos como alerta para a necessidade de
uma efetiva consecugdo das diretrizes insculpidas no principio ambiental do Protetor-
Beneficiario. Nesta trilha, a par da exposi¢cdo dos mandamentos de otimizagdo contidos no
principio ambiental em comento, serd apresentada a Lei Estadual n°® 13.223/2015, que
institui a Politica Estadual de Pagamentos por Servigos Ambientais do Estado da Bahia,
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tecendo consideragdes preambulares acerca do diploma legal (cumpre deixar assentado, de
plano, que o presente ensaio ndo objetiva abordar, com riqueza de detalhes, os modos e
mecanismos de operacionalizacdo das estratégias de sancionamento premial possiveis, mas
apenas apresentar as premissas que permitirdo inferir a real necessidade de uma efetiva

incorporagdo ao ordenamento juridico patrio do principio do protetor-beneficiario).

2. COMPORTAMENTO AUTO-INTERESSADO DO LEGISLADO - O GOOD MAN
E O BAD MAN HOLMESIANOS

Oliver Wendell Holmes Jr., em The Path of the Law, introduz os conceitos de good
man e bad man, para em seguida,afirmar que a adequada compreenséo do Direito deve ser
obtida a partir da adogdo da perspectiva daquele individuo considerado um bad man. O
ponto central da disting&o entre o bad man e o0 good man reside no grau de aproximagao ou
dissociacdo entre razbes para direcionamento da conduta, temor normativo e valores

morais. Explica o juiz norte-americano:

You can see very plainly that a bad man has as much reason as a good
one for wishing to avoid an encounter with the public force, and
therefore you can see the practical importance of the distinction between
morality and law. A man who cares nothing for an ethical rule which is
believed and practised by his neighbors is likely nevertheless to care a
good deal to avoid being made to pay money, and will want to keep out
of jail if he can.2(HOLMES, 2008, p. 03).

O conceito de bad man, ao contréario do que se pode defluir a partir de uma traducéo
precipitada da expressdo, ndo se vincula estritamente aquele individuo perverso ou de ma
indole, mas aquele que aparenta desapego as regras morais, direcionando sua conduta de

modo a evitar as conseqliéncias legais e sangdes positivadas, visando apenas a sua propria

2Tradut;ao livre da autora: “Pode-se ver de forma clara que um homem mau tem tanta razdo quanto um
homem bom para desejar evitar um encontro com o poder-publico, sendo possivel notar a importancia préatica
da distin¢do entre moralidade e lei. Um homem que ndo se importa com uma regra ética criada e posta em
pratica por seus vizinhos tende a preocupar-se, no entanto, em evitar ser compelido a pagar alguma quantia

em dinheiro, e deseja manter-se fora da prisdo, se puder”.
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satisfagdo; O good man, por oposi¢do conceitual, é aquele age em respeito, sobretudo, as
regras da sua consciéncia e as normas éticas e de conduta moral que regulam o convivio
social. Talvez a distingdo possa ser mais bem aclarada a partir da simples percepcao dos
distintos comportamentos possiveis diante de uma mesma situacdo: o adimplemento
voluntario de divida prescrita. Enquanto um good man esforcar-se-ia para saldar o débito e
honrar a obrigacdo assumida, ainda que ndo mais exigivel perante os ditames legais, por
acreditar ser ética e moralmente correto, umbad man provavelmente ndo iria saldar o
débito, seguro de que os bracos do Estado ndo mais Ihe alcancam (poderia, ndo obstante,
cuidar de quitar a divida se assim Ihe for conveniente e por motivos egoisticos, a exemplo
da possibilidade de restabelecimento de crédito ainda mais vantajoso perante o credor).
Perfeita, nesse sentido, a leitura de Jack Balkin, professor de Direito Constitucional
da Universidade de Yale, quando afirma ser o bad manholmesiano uma versao ideal do
tipico homo economicus, afastado da nocéo de obrigacdo moral e interessado apenas em
maximizar suas vantagens pessoais, alheio as necessidades de terceiros, exceto quando
estas sirvam como obstaculo a consecucdo de interesses egoisticos (BALKIN, 1998, p. 03).
Percebe-se a influéncia de tal perspectiva pragmatistaentre os entusiastas da
Economical Analysis of Law®, em especial o jurista norte-americano Richard Posner, que
realizou indiretamente releitura da metafora do bad man holmesiano a partir do pressuposto
basilar da analise econdmica do direito - qual seja a idéia de que todas as pessoas, a
excecdo apenas das criancas em tenra idade e portadores de distirbios mentais, séo
maximizadoras racionais de suas satisfacdes*, afirmando que os individuos agem ndo em
atencdo as prescricdes estatais positivadas, mas porque assim Ihes é conveniente. Assim,
desde as decisbes mais corriqueiras, como a de um motorista que decide se ultrapassara
sinal vermelho ou uma parte que pondera se ird ou ndo cumprir clausula de um contrato que

celebrou, aquelas aparentemente mais impactantes, a exemplo do individuo que decide se

A disciplina foi importada para o Brasil sob a denominacdo de Andlise Econdmica do Direito. Para
aprofundamento, sugere-se a leitura da obra Metodologia e Epistemologia da Anélise Econdmica do Direito,
magistério de Ivo Gico Jr.

“Cumpre registrar que, segundo Posner, “Deve ficar subentendido que tanto as satisfacdes ndo-monetérias
quanto as monetarias entram no calculo individual de maximizacdo (de fato, para a maioria das pessoas, 0
dinheiro é um meio, e ndo um fim) e que as decisdes, para serem racionais, ndo precisam ser bem pensadas no
nivel consciente [...]” (2007, p. 473)
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ird ou ndo praticar um crime, busca-se a sempre a maxima satisfagdo dos interesses
pessoais. Trocando verbetes, um individuo pode conscientemente violar uma norma ou
descumprir um contrato se, ap6s ponderacdo dos beneficios e consequéncias do ato,
entender ser vantajoso agir contra legem.lIsto, pois, a decisdo de obedecer a norma deriva
ndo da norma em si, porquanto legislada e imposta em abstrato, mas das consequéncias
(leia-se: ponderagdo entre vantagens e desvantagens do adimplemento) possiveispelo ato de
desobedecé-la (POSNER, 2007, p. 473,474).

Apesar de louvaveis os argumentos otimistas lancados a guiza de criticar tal
abordagem pragmatico-economicista - a, exemplo, destaque-se 0 posicionamento
categdrico de Amartya Sen (2014, p. 63) ao refutar a idéia de que uma escolha racional
consiste apenas na promoc¢ao de um interesse particular: “Ha uma consideravel resisténcia a
idéia de que deve ser patentemente irracional — e estipido — alguém tentar fazer alguma
coisa para 0s outros, exceto na medida em que fazer o bem reforce seu préprio bem-estar” —
negar, fundamentadamente, a idéia do comportamento auto-interessado ndo é tarefa
simples, podendo soar ingénuo.

Pertinente consignar a ressalva no sentido de que se esta aqui a defender e/ou
justificar a manuntencdo de um comportamento egoista. Perfeito seria se somente
existissem individuos com o perfil do good man holmesiano, ouque agissem sempre em
acordo com a posicdo original de igualdade primordial de John Rawls em que, uma vez
estabelecida uma concepcao politica de justica aceita socialmente, através de um contrato
social hipotético, esta seria suficientemente apta a influenciar o comportamento dos
individuos daquela sociedade, que abdicariam dos seus interesses particulares em prol do
adequado funcionamento da sociedade.

Cumpre aqui tecer um breve paréntesis para demonstrar uma aproximacao entre as
no¢do de bad man e good man, de Holmes, e 0 juizo de Rawls acerca das pessoas
razoaveis e pessoas irrazoaveis. Rawls parece admitir a incompletude da sua teoria da
equidade como posicdo original de igualdade na escolha dos principios que devem nortear

o ordenamento juridico, ao aceitar a existéncia de pessoas irrazoaveis, a saber:

Reasonable persons, we say, are not moved by the general good as such
but desire for its own sake a social world in which they, as free and
equal, can cooperate with others on terms all can accept. They insist that
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reciprocity should hold within that world so that each benefits along
with others. By contrast, people are unreasonable in the same basic
aspect when they plan toengage in cooperative schemes but are
unwilling to honor, or even to propose, except as a necessary public
pretense, any general principles or standards for specifying fair terms of
cooperation. They are ready to violate such terms as suits their interests
when circumstances allow (2005, p. 112). °

Retomando a linha de argumentacdo, o que se sustenta, ndo obstante, é que a crenca
otimista no sentido da possibilidade de uma reforma comportamental através, apenas, da
conscientiza¢do popular acerca dos maleficios sociais das a¢6es individualmente praticadas
em desacordo com as normas — juridicas, morais e sociais —soa um tanto utdpico,
principalmente considerando o perfil do homem médio ocidental®, afastado da nocéo de que
0 meio ambiente possui um valor inerente (tema este que serd melhor detalhado no topico
sequinte).Defende-se aqui, portanto, ndo somente a plausibilidade da abordagem do
comportamento auto-interessado, mas também a importancia de tal analise comportamental
com vistas a adoc¢do, pelo poder publico, de estratégias eficazes voltadas ao direcionamento
do da conduta do legislado a adog&o das a¢Oes socialmente desejadas.

Destarte, de acordo com a perspectiva holmesiana, o legislador (ou juiz
consuetudinario, em se tratando de ordenamentos instituidos no modelo da common law),
deve ter em vista os padrfes de conduta e motivagdes comportamentais tipicos do bad
manguando da elaboracdo e aplicagdo da norma. Somente a par dos interesses propulsores

das condutas dos legislados — e, para tanto, o bad man seria o parametro perfeito, posto que

5Tradugéo livre da autora:Pessoas razoaveis, nos dizemos, ndo sdo movidos pelo bem geral, como tal, mas
pelo desejo por um mundo social em que, como livres e iguais, podem uns cooperar com 0s outros em termos
que todos podem aceitar. Eles insistem que a reciprocidade deve manter dentro desse mundo de modo que
cada um obtenha beneficios, juntamente com os outros. Em contraste, as pessoas ndo sao razodveis no mesmo
aspecto basico quando eles planejam se envolver em esquemas de cooperagdo, mas ndo estdo dispostos a
honrar, ou até mesmo a propor, exceto como um pretexto plblico necessario, quaisquer principios ou normas
gerais para especificar termos justos de cooperacdo. Eles estdo prontos para violar os termos que se adaptem
aos seus interesses quando as circunstancias o permitirem.

®Pertinente deixar consignado, por ébvio, a impossibilidade de generalizacdo absoluta. Possivel afirmar
existirem pessoas que, ao alvedrio dos seus interesses particulares, agem em acordo com 0s preceitos morais —
ndo a toa foram apresentados os dois perfis comprtamentais holmesianos - bem como aquelas pessoas

altruistas, que extrapolam, em beneficio de outrem, o comportamento médio socialmente desejavel.
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0 good man ndo oferece risco de insurgéncia -, poderiam sertracadas estratégias normativas
adequadas & consecucdo dos fins legislativos almejados’(HOLMES, 2008, p. 269). A partir
da perspectiva do bad man, portanto, o Estado passa a se municiar de argumentos praticos
que possam conduzir a uma tomada de decisdo mais eficaz quando da eleicdo das
estratégias normativas. Pode-se priorizar, a exemplo, a adogdo de técnicas de incentivagdo
(tais como benesses fiscais, v.g.) quando o incremento repressorio nao se revelar suficiente
a direcionar o comportamento dos individuos. Trata-se, todavia, de topico que merece ser

desenvolvido com maior aprofundamento.

3. CARATER DIRETIVO DO DIREITO

A sugestdo de POSNER (2007, p. 486) no sentido de que o Direito pode ser melhor
compreendido a partir perspectiva de maximizagao das riquezas e busca de beneficios por
parte dos individuos que compdem o corpo social revela-se imperiosa a analise funcional
que se pretende consignar, consoante serd demonstrado ao final desta secdo. No entanto,
para melhor compreensdo da real importancia da anélise comportamental do legislado para
0 progndstico de normas tentendes a ineficacia,faz-se necessaria uma breve digressdo
acerca de questBes fundamentais que permeiam o Direito, a saber: o que é o Direito?Que

mecanismos o Direito dispde para regular o comportamento humano?

3.1 Estrutura normativa

Norberto Bobbio desenvolve o tema com maestria ao apresentar a sua compreensao
de uma teoria normativa do direito. Afirma o autor italiano que as regras do direito, as
regras sociais, regras morais, regras do costume e preceitos religiosos, possuem, como
elemento caracteristico e coincidente, a missdo de dirigir a acdo dos individuos a elas
submetidos a adogdo de determinado comportamento em detrimento de outro, valendo-se,
para tanto, de uma estrutura de proposi¢des normativas (2010, p. 18).

Adotando um ponto de vistaformal (com enfoque para a estrutura da norma,

independente do seu contetdo material), aduz que as normas juridicas sdo expressas a partir

"No que atine a tal desinteresse pela conduta do goodman, cumpre deixar assentada, de plano, posicdo

divergente por parte da autora, cuja justificativa serd desenvolvida adiante, no item 4.2.
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de proposicOes de natureza preponderantemente prescritivas, com funcdo de exprimir um
comando (s&o, portanto, imperativos)voltado a influenciar o comportamento alheio,
levando o comandado a fazer ou deixar de fazer algo (2010, p. 61-70). Assim, a par das
discussbes que pairam o questionamento no sentido de se seriam todas as normas juridicas
imperativos (tema cujo detalhamento torna-se inviavel no bojo do presente ensaio, em
atencio a objetividade),® Bobbiodemonstra filiar-se a teoria imperativista do direito, & luz
da qual todas as normas juridicas estatuem, ainda que implicitamente, comandos.

Cumpre aqui tecer um segundo paréntesis para apresentar a distin¢cdo formulada por
Immanuel Kant entre imperativos categdricos e imperativos hipotéticos. A luz da doutrina
kantiana, categoricos seriam aqueles comandos bastantes em si mesmo, ndo vinculados a
qualquer condicdo para sua realizagdo ou oferta de alternativa ao comandado. Pode ser
considerado imperativo categorico, a exemplo, o mandamento “ndo matards”. Noutra
senda, hipotéticos seriam os comandos voltados a apresentar condicGes para realizacdo de
um resultado, ofertando ao comandado o exercicio do livre-arbitrio com vistas a obtencéo
ou ndo do resultado. (Ou, nas palavras de Bobbio [2010, p.85], “sdo aqueles que
prescrevem uma agdo boa para alcancar um fim, ou seja, uma a¢do que ndo € boa em
sentido absoluto, mas é boa apenas caso se queira, ou se deva, alcancar certo fim e,
portanto, é realizada condicionadamente para a obtengdo do fim.”). Para melhor elucidagéo,
um exemplo pode ser obtido a partir da analise do tipo penal homicidio, ao qual é cominada
uma pena de reclusdo.Se admitido como imperativo hipotético, o comando pode ser assim
compreendido: “Se ndo desejas ver-se compelido a cumprir pena de reclusdo, ndao deves
matar alguém”.Os imperativos categéricos, segundo Kant (2007, p. 35), seriam
caracteristicos da legislagdo moral, podendo entdo ser chamados de normas éticas; os
imperativos hipotéticos, compreendidos como normas técnicas ou pragmaticas, poderiam
ser associados as legislagdo juridica.

Tal exposicdo ndo se faz sem motivo: partindo-se da compreensdo no sentido de que
0s imperativos hipotéticos podem ser descritos a partir de formula “Se... entdo...”, 0
posicionamento adotado no presente ensaio revela-se no sentido de que as normas juridicas,

em realidade, ndo exprimem comando categdrico, mas apresentam (com o intuito de

®Para aprofundamento, sugere-se leitura do capitulo IV da sua obra Teoria Geral do Direito, em que as

posicdes principais foram sistematizadas pelo autor.



persuadir, bem verdade), alternativa de ac&o ao legislado. Podem ser assim traduzidas: “Se
ndo queres, incorrer na sancdo X, deves agir de forma Y”, “Se agires de forma Y, arcara
com as consequéncias X”, “Se queres produzir o efeito W, deve realizar Z”; Assim, 0
argumento ora sustentado coaduna com a afirmacdo de que o legislado é livre para escolher
as suas acoes (e assim o faz, em um plano real) sopesando os seus proprios interesses®.

Encerrando tal abstracdo e retornando & analise da doutrina de Bobbio, mister
registrar ainda que, vencida a discusséo acerca da imperatividade normativa, para ele, o
ponto focal da distingdo entre as normas juridicas e as demais espécies normativasreside
exclusivamente no modo em que se da a resposta a violagdo: através da sancdo externa e
institucionalizada (2010, p. 142-153). Destaque-se:

Quando se fala de sancdo institucionalizada, entendem-se trés coisas,
ainda que nem sempre elas se encontrem juntas ao mesmo tempo, a
saber: 1) para toda violacdo de uma regra primaria, é estabelecida a
respectiva sangéo; 2) ¢ estabelecida, mesmo que dentro de certos limites,
a medida da sancdo; 3) sdo estabelecidas as pessoas encarregadas de
obter a sua execucdo. Como se V&, trata-se de limitagcOes que tendem a
disciplinar o fendbmeno da sancdo espontanea e imediata de grupo. Com
a primeira limitagdo assegura-se a certeza da resposta; com a segunda, a
proporcionalidade; com a terceira, a imparcialidade. Todas as trés
limitacOes, juntas, ttm o objetivo comum de aumentar a eficicias das
regras institucionais e, em suma, da instituicdo no seu todo. Atendo-nos
a esses critérios, poderiamos dizer que a caracteristica das normas
juridicas é serem normas, em relagdo as normas morais e sociais, com
eficacia reforgada (2010, p. 153).

Em apertada sintese, o ponto central da distin¢cdo entre normas juridicas e demais
espécies normativas é o fato de existir, em relacdo as primeiras, todo um arcabouco
direcionado a apresentacdo imediata de uma resposta a a¢éo praticada em desacordo com o
dever-ser normativo, de forma a garantir a certeza da sancdo. Bobbio (2010, p. 193),

portanto, ao definir o direito em fungdo da existéncia de sancdo intitucionalizada, conclui

°A despeito deste entendimento, hd quem afirme que os imperativos juridicos sdo essencialmente categoricos,
a exemplo de Karl Engisch (2014, p. 52), quando aduz que “constituiria um mal-entendido lastimavel pensar-
se que a regra juridico-penal poderia significar que nos pertence a escolha entre matar ou ndo matar, entre a
prisao e a liberdade [...]. O direito moderno proibe o homicidio com tanta firmeza quanto a lei mosaica.”

Resguardadas as devidas vénias, ousa-se discordar.
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que para que o0 primeiro existafaz-se necessaria uma organiza¢do, um conjunto de normas
sistematicamente organizadas, sob a égide de um instituicdo apta a aplicar a eventual
sancéo.

Assentadas tais consideracdes, é possivel retomar ao questionamento formulado no
inicio desta se¢do para assim responder & indagagdo sobre o que é, afinal, o Direito. E a
conclusdo apresentada pode ser subtraida das licdes de Soares acerca da natureza das
normas juridicas(2013, p. 41):

As normas juridicas sdo normas sociais que correspondem ao chamado
minimo etico, visto que, ao disciplinar a interacdo social do
comportamento humano, estabelecem padrdes de conduta e os valores
indispensaveis para a sobrevivéncia de um dado grupo social. O direito
estd situado, portanto, na ultima fronteira do controle social,
configurando o ndcleo duro das instancias de normatividade ética,
atuando na sangdo juridica quando o sujeito transgressor ingressa na
zona mais restrita do juridicamente proibido.

Note-se que, até as presentes linhas, a abordagem da san¢do parece conduzir o leitor
a idéia de punicdo exclusivamente. E, portanto, chegado o momento de apresentar a idéia
de sangdo premial.Para exposicdo das idéias basilares que permeiam a anélise funcional do

direito e o papel das sangdes premiais, adotar-se-a também a doutrina de Bobbio, valendo-

se, todavia, de momento mais maduro da sua trajetéria como autor.'®

3.2 A fungéo promocional do Direito.

Bobbio, na obra Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do Direito,
engendra a tarefa de desmistificar o paradigma estruturalista intimamente relacionado a

concepcao puramente normativa do Direito (caracteriristica da visdo kelseniana), em que o

®Mario Losano, ao prefaciar a edicdo brasileira da obra Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do
Direito, cuida de resumir o percurso académico realizado por Bobbio, ressaltando a conexdo a andlise
estrutural positivista de Kelsen, a partir dos anos 1949 até os idos da década de setenta, até o periodo a partir
do qual o autor de Turim passou a aproximar-se de uma concep¢do socioldgica do Direito, em detrimento de
uma olhar puramente estrutural, através da qual a funcdo promocional assume papel de maior relevo.
Consigna, ndo obstante, que a atragdo de Bobbio por uma compreensdo funcional do direito ndo implica na
rejeicdo a visdo estrutural de outrora, porquanto sustente a necessidade de integracdo entre ambos pontos de
vista (LOSANO, in BOBBIO, 2007, p. XL).
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ordenamento juridico torna-se responsavel por exercer o controle social, ditando as normas
e padrdes de conduta (portando, o “dever ser”) a partir da imposicdo de mecanismos de
repressdo e sancdo. O autor assenta a premissa de que na sociedade moderna, a visdo do
direito enquanto ordenamento puramente coativo ndo se revela adequada, devendo ceder
espaco a uma teoria que, em lugar de compreender o direito como um sistema estruturado
em um arcabouco imperativo-coercitivo — partindo-se da premissa que as normas
positivadas imp6em mandamentos de observancia obrigatoria, cominando uma sangdo para
0 desacato -h& de ser adotada uma concep¢do do Direito enquanto promovedor e
intervencionista, capaz de induzir os legislados a agirem de acordo com o0 comportamento
socialmente desejado (Bobbio, 2008, p. 12).

Bobbio (2008, p. 17) defende que o Estado social encontra no Direito importante
instrumento de controle social e, portanto, sustenta a necessidade de efetivacdo da funcéo
promocional do direito, afirmando estar esta indissociavelmente conexa as técnicas de
encorajamento -género que comporta duas espécies:sangdes positivas, sob forma de
recompensas, e facilitagdes, auxilios preparatorios a realizacdo da acdo desejada -
compreendidas como mecanismos incentivatorios que, em oposicdo as multas,
indenizagdes, reparacdes, ressarcimentos, v.g, prezam pela promocdo de um
comportamento positivo e socialmente desejado.Para o autor italiano, as técnicas de
encorajamento engendram o papel de motivar acbes que possam romper com o modelo
conformista da inércia, estimulando a pratica de atos concretamente capazes de impactar

positivamente no cenario paradigma. Destaque-se:

Podemos imaginar duas situagdes limite: aquela com que se atribua
valor a inércia, isto €, ao fato de as coisas permanecerem como estéo, e
aquela em que se atribua valor positivo a transformacao, isto €, ao fato
de a situacdo subsequente ser diferente da anterior. No ambito, pois,
das duas situacdes (de inércia e de transformacéo), podemos imaginar
dois pontos de partida distintos: aquele em que o comportamento seja
permitido e aquele em que o comportamento seja obrigatério. No caso
de um comportamento positivo, o agente esta livre para fazer ou ndo
fazer alguma coisa, ou seja, estd livre para valer-se da prépria
liberdade para conservar ou inovar. Se o0 ordenamento juridico julga
positivamente o fato de o agente valer-se do minimo possivel de sua
liberdade, procurara desencorajé-lo a fazer o que lhe € licito. Como se
V&, a técnica do desencorajamento tem uma funcdo conservadora. Se,
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ao, contrario, 0 mesmo ordenamento julga positivamente o fato de o
agente servir-se 0 maximo possivel de sua liberdade, procurara
encoraja-lo a se valer dela para mudar a situagéo existente: a técnica de
encorajamento tem uma fungdo transformadora ou inovadora.
(BOBBIO, 2008, p. 19)

Em outras palavras, enquanto o modelo preponderantemente repressivo-
sancionatdrio tem por missdo impedir a pratica de comportamentos socialmente ndo
desejados (sejam atos comissivos ou omissivos), ao modelo positivo-incentivatorio (leia-se,
promocional) interessa a proliferacdo dos comportamentos socialmente desejados, fazendo
com que o legislado adote acgbes (Sejam comissivas ou omissivas) que extrapolem os
parametros minimamente impostos, realizando um plus, ou seja, um comportamento
superconforme (Nicola Pennella [2011, p. 60] sintetiza a definicdo de um comportamento
superconforme como sendo aquele “che supera per eccesso lo standard richiesto dalla
norma”.)

Pertinente, ainda neste contexto, registrar que Alexandre Altmann (2010, p. 62),
efetuando releitura da obra de Bobbio, aduz relevante observacdo no que atine a
diferenciagdo entre normas positivas/normas negativas e sangdes positivas/sancgdes
negativas. Enquanto as primeiras refletem os comandos e proibi¢Oes, as sancdes, seja,

positivas ou negativas, representam prémios e 0s castigos, respectivamente.

4. ANALISE APLICADA CENARIOAMBIENTAL BRASILEIRO.

Na esteira da analise dos perfis comportamentais holmesianosaliada a compreenséao
da natureza diretiva do Direito, passa-se a aplicacdo das idéias retro consignadas a questdo
da tutela ambiental.

Como visto, o ordenamento juridico patrio € heterogéneo no sentido de assumir
dupla fungédo orientadora dos comportamentos dos legislados: uma fungdo corretiva, de
cardter eminentemente repressivo e sancionatorio, direcionada & obtencdo de um
comportamento absenteista,e uma fun¢do promocional, de natureza preponderantemente
bonificadora, preocupada com a consecugdo de um comportamento positivo do individuo a
partir da concessao de benesses diversas. Nao obstante esta duplice possibilidade, percebe-
se que no Brasil persiste uma tendéncia a adogdo de politicas e normas de natureza

preponderantemente coercitivas, essencialmente punitivas e pensadas em estimular um
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comportamento negativo por parte do cidaddo. Tal panorama subsiste nos mais diversos
setores da dogmatica juridica, ndo escapando a seara ambiental de tal cenario.

A exemplo, dois dos mais releventes principios norteadores da tutela ambiental
prezam pela inducdo (ainda que por via indireta), de comportamentos negativos por parte
do cidadéo.

Por um lado, o principio do Poluidor — Pagador almeja, a partir da incorporagdo ao
sistema juridico da regra econbmica de alocacdo de custos, a internalizacdo das
externalidades negativas decorrentes da atividade causadora de degradacdo ambiental. No
que atine ao principio da responsabilizacdo, consubstanciado no o § 3° do art. 225 da
Constituicdo Federal, que dispde que “As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Ges penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” torna-se

evidente o0 seu carater repressivo-negativo.

4.1 O tipico bad man brasileiro.

Sucede que o0 modelo de tutela ambiental amparado nos mandamentos insculpidos
nos principios do poluidor-pagador e da responsabilizagdo ndo se revelam suficientes a
conter 0s incovenientes do progresso econdmico caracteristicos da contemporanea
sociedade de capitalista.

Por um lado, € inconteste que a adocdo de métodos repressivos demanda a
existéncia de um adequado aparato de fiscalizagdoe controle por parte do poder publico,
sob o risco de restarem indcuas as prescri¢des impositivas criadas, 0 que, por conseguinte,
implica em elevada despesa publica. No Brasil, é notdria a caréncia da Administracdo nesse
sentido (em todas as esferas): a auséncia de agentes fiscalizadores, aliada a escassez de
recursos destinados a realizacdo das atribuicbes de policia administrativa e a extensdo
territorial do pais acabam por inviabilizar a perfeita fiscalizagcdo do cumprimento de normas
ambientais.

Interessante é o posicionamento de Gordilho (2011, p. 95), nesse sentido, ao
abordar a questdo do controle das externalidades ambientais negativas por parte do Estado

regulador:
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O Estado regulador, ao enfrentar o problema das externalidades
ambientais, costuma utilizar-se de instrumentos juridicos de regulacdo
repressivo ou reativo, tais como padrdes, proibicdes e organizacdes,
voltados para a regulacdo direta (fixacdo de deveres, restrices e
proibicBes). A implementacdo destes instrumentos juridicos de
regulacdo repressiva, no entanto, enfrenta sérios problemas estruturais
em um pais como 0 nosso, marcado por desigualdades regionais e
sociais injustificaveis, fato este agravado pela ineficiéncia dos servigos
publicos que, muitas vezes, se prestam apenas a favorecer o
fisiologismo de grupos politicos dominantes.

Neste ambito, obad man sabe que a probabilidade de sofrer uma punicdo severa é
remota. Conjectura além: ainda que a irregularidade praticada venha a ser descoberta de
forma que possa vir a ser responsabilizado, é provavel que os somatorio dos beneficios
sucessivamente obtidos através das atividades irregulares sejam mais vantajosos que 0
prejuizodecorrente da sancdo que lhe sera cominada. Em se tratando de pratica ndo
constitutiva de tipo penal, mas apenas ilicito administrativo, muitas vezes o valor da multa
compensa 0s proveitos obtidos até a condenacdo, principalmente ao se considerar que do
universo de uma série de ilicitos praticados, existe a real possibilidade de apenas alguns
poucos serem descobertos pelos Orgdos fiscalizadores e, uma vez descobertos, a
possibilidade de transacionamento subsiste como prerrogativa (a exemplo, no Estado da
Bahia, a Lei n° 10.431/2006, diploma que, dentre diversos outros aspectos, cuida de regular
as infracOes administrativas e cominar respectivas penalidades, faculta ao transgressor a
conversao da multa aplicada em prestacdo de servicos de preservagdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade do meio ambiente, nas condicGes a serem fixadas em Termo de
Compromisso, hipdtese em que o transgressor serd agraciado com desconto equivalente a
50% sobre o valor da multa consolidada)''.Nesta ponderacdo de interesses, o meio

ambiente costuma restar prejudicado.

"Art. 182 - Amulta podera ser convertida na prestacdo de servigos de preservacdo, melhoria e recuperagio da
qualidade do meio ambiente, devidamente instruido em Termo de Compromisso a ser firmado com o 6rgao
ambiental competente. § 1° - A autoridade competente aplicard o desconto de 50% (cinquenta por cento)
sobre o valor da multa consolidada.

Em que pese o posicionamento pratico do 6rgdo ambiental estadual revelar-se no sentido de que, em
realidade, ndo ha que se falar em “desconto”, mas (e tdo somente) conversdo do montante de 50% sobre o

valor da autuacdo em prestagao de servicos, de modo que os demais 50% devem ser adimplidos em pecunia, a
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4.2. A conduta do good man de tradi¢do antropocéntrica.

A opcdo por um modelo incentivatorio revela-se capaz de impactar
satisfatoriamente também no comportamento daqueles individuos que se aproximam ao

estere6tipo do good man.

Como visto, 0 good man possui apego aos valores éticos e morais, de modo que
costumam direcionar as suas acOes ndo em razdo da existéncia de lei impositiva e sua
respectiva sangdo, mas por entender ser assim adequado. Espera-se, portanto, que um good
man conduza suas acbes de acordo com o0 que é ética, juridica e socialmente
desejado.Sucede que, em matéria de meio ambiente, os valores preservacionistas ndo estdo
solidamente arraigados no consciente social, em especial de uma cultura ocidental de

matriz tradicionalmente antropocéntrica, como o Brasil.

Segundo Coimbra e Milaré, a concepcao figurada de que o homem posiciona-se no
centro do universo, quedando os demais seres vivos em sua Orbita, em papel subalterno e
instrumental (existindo apenas para servir aquele) decorre das posi¢Oes racionalistas-
filosoficase acontigua compreensédo de que a ratio, porquanto atributo exclusivo do homem,

constituiria valor diferenciador e determinante da finalidade das coisas(2004, p. 4-6).

Dentre os representantes da doutrina estrangeira, Peter Singeré enfatico ao afirmar
que a tradicdo ocidental € marcadamente antropocéntricapor influéncia da tradicdo judaico-
cristd, de matriz hebraica,e da filosofia grega antiga. Segundo o filésofo australiano, de
acordo com a tradigdo ocidental dominante, a natureza é posta como algo a servi¢o do
homem, desprovida de valor intrinseco'?,detentora apenas de valor instrumental. As
plantas e os animais sdo vistos como ferramentas para a consecugédo dos interesses dos seres

humanos de forma que a protecdo dos recursos naturais deve ser realizada apenas como

exegese do dispositivo, ndo € este 0 entendimento a priorirevelado ao legislado (a possivel interpretacao
erronea realizada pelo legislado certamente influencia a sua tomada de deciséo tendente a infracéo).

“Nas licdes do préprio SINGER (2006, p. 290), “uma coisa tem valor intrinseco se for boa ou desejavel em
si; 0 contraste se da com o valor instrumental, que é um valor em forma de meio para a obtencdo de algum

outro fim ou objetivo.”
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forma se salvaguarda dos interresses dos préprios seres humanos, para gozo em momento
futuro (ou por seus descendentes). Este papel subserviente do meio ambiente pode ser
constatado a partir da leitura de diversos trechos da Biblia. Destaque-se:

O relato biblico da criacdo, no Génesis, deixa bem clara a concepgao
hebraica do lugar especial ocupado pelos seres humanos no plano
divino:Deus disse: “Facamos o homem a nossa imagem e semelhanca,
para que tenha dominio sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus,
sobre a terra e sobre todos os répteis que rastejam pela terra.”Portanto,
Deus criou 0 homem a sua imagem, criou-o a imagem de Deus; criou 0
homem e a mulher.Abengoando-os, disse-lhes Deus: “Crescei e
multiplicai-vos, enchei e dominai a terra. Dominai os peixes do mar, as
aves dos ceus e todas as coisas vivas que se movem na terra.”
(SINGER, 2006, p. 281).

Singer (2006, p. 281) relembra ainda que o desvalor dos demais seres vivos que ndo
0 homem, para o cristianismo,pode ser constatado a partir do exemplo docélebre dilGvio
que acometeu a Terra em castigo aos seres humanos, episddio em que teria salvado-se
apenas Noé e alguns poucos representantes de cada espécie. Teria Deus, deliberadamente,
afogado quase todos 0s animais e vegetais, apenas em puni¢cdo a0 mau comportamento dos
homens.

Mister ressaltar, neste contexto, que a abordagem que se consigna aqui em relacdo a
presenca do meio ambiente na constru¢do dogmatico-religiosa ndo se faz sem motivo.
Como ¢é cedico, por muito tempo as doutrinas religiosas se fizeram presentes e imbricadas
na formacdo do individuo, seja através do ensino formal, seja a partir do senso comum. O
que se pretende demonstrar é que, em sintese, as influéncias filoséficas antigas — em
especial o cristianismo, no ocidente — exerceram papel historico na formagdo do consciente
social, de forma que nédo é absurdo atribuir a tal o papel secundario do meio ambiente na
estrutura moral do individuo ocidental.

Nao suficiente, para uma mais ampla compreensdo da discussao acerca da dicotomia
antropocentrismo X ecocentrismo, pertinente tomar por empréstimo as criticas lancadas por
Van Rensselaer Potter ao célebre principio do desenvolvimento sustentavel. Explica-se.
Potter, em seu Global Bioethics: Converting Sustainable Development to Global Survival,
alerta para a necessidade de susbstituicdo da idéia de desenvolvimento sustentavel (e suas

implicagdes) pela nogdo de sobrevivéncia global aceitavel. Segundo o autor norte-
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americano, a expressao desenvolvimento sustentavel, porquanto carregue consigo duas
idéias nucleares, desenvolvimento e sustentabilidade (a primeira, atrelada a idéia de
crescimento, expansdo do nimero de empreendimentos bem sucedidos; a segunda, conexa
a idéia de assecuracdo da existéncia dos recursos naturais por mais algumas décadas), surge
como um termo antropocéntrico voltado a salvaguarda dos interesses econdmicos de
futuras geragOes (1995, p. 188). Trata-se, portanto, de uma acepcdo preponderantemente
quantitativa, em que o que se almeja, em realidade, ndo é a tutela do valor inerente da
natureza, mas sim a garantir que geragdes futuras possam também fruir, usar e dispor dos
recursos naturais. Por outro lado, a idéia de sobrevivéncia global aceitavel esta arraigado
um comprometimento ético, uma tomada de consciéncia acerca da posicdo do homem no
contexto da biosfera e da sua responsabilidade quanto a sobrevivéncia de todos os seres
vivos, inclusive a sua prépria sobrevivéncia'®. Passa-se a pensar na tutela ambiental,
portanto, sob um prisma qualitativo.

Cabe aqui apontar que muitos autores**ecocentristas sustentam a necessidade de
alteracdo de um paradigma antropocéntrico para uma concepgdo ecocéntrica de sociedade
e, nesta jornada, a conscientizacao seria a estrada principal. Parece, ndo obstante, um tanto

15
|

romantico acreditar em uma subita tomada de consciéncia universal™, como através de um

insight coletivo. Seria preciso algo a mais, algo que pudesse conduzir a consecucdo de

BFazendo-se uma conexdo com as idéias de Fritjof Capra (2006, p. 25), pode-se afirmar que o ecossistema €
visto como uma complexa teia de elementos interligados, onde a fun¢éo bioldgica de um depende da fun¢éo
bioldgica de outros, de forma que a prépria sobrevivéncia do ser humano depende da harmonia ecossistémica:
“A percepcdo ecoldgica profunda reconhece a interdependéncia fundamental de todos os fendmenos, e o fato
de que, enquanto individuos e sociedades, estamos todos encaixados nos processos ciclicos da natureza (e, em
Gltima andlise, somos dependentes desses processos) [...] A ecologia profunda reconhece o valor intrinseco de
todos os seres vivos e concebe 0s seres humanos apenas como um fio particular na teia da vida.” Trata-se,
portanto, de uma visao holistica e ndo hierarquizada do meio ambiente, em que todos os seres vivos merecem
igual respeito. Este é, inclusive, o principio do igualitarismo biosférico proposto por Arne Naess (1973, p.
95),

YA exemplo, Arne Naess, Aldo Leopold e o préprio Fritjof Capra.

= Principalmente ao se acreditar ndo serem, antropocentrismo e ecocentrismo, paradigmas no sentido
kuhniano de conjunto de verdades, ainda que temporarias, que intentam se impor (KUHN, 2006), mas sim
cosmovisdes, ou seja, modos particulares de percepcdo do mundo. Trata-se, todavia, de posicionamento cujo

aprofundamento torna-se inviavel no ambito do presente ensaio, em atencdo a boa sintese.
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resultados concretos e auferiveis a prazo mais exiguo... é justamente nesse sentido que
Capra (2006, p. 233) ultrapassa o plano da mera abstracdo e propde a adogdo estratégias
passiveis de interferir positivamente na tensdo existente entre o desafio da sustentabilidade
e a maneira como as sociedades sdo estruturadas, do ponto de vista econémico: sua
sugestdo seria uma reforma ecoldgica dos impostos capaz de, gradualmente, fomentar a
eliminacgéo de tecnologias e padrdes de consumo nocivos ao meio ambiente.

Possivel inferir, portanto, que a estratégia recomendada por Capra tempor escopo a
consecucdo de um direcionamento comportamental, ainda que de forma mediata,atraves do
manejo de instrumentos econdmicos, especialmente através da alocacdo de tributos aquelas
atividades potencialmente nocivas a biosfera. Trata-se de idéia proxima(todavia ndo tao
completa, ao que se propde no presente). Isto, pois, a alocagdo tributéria, ha de ser pensada
a par da implementagdo de mecanismos positivos de incentivacao.

Em sintese, retomando-se a analise dos perfis comportamentais holmesianos, é
plausivel admitir que um tipico good man deixard de adotar atitudes preservacionistas
quando a lei ndo impuser algum dever de cuidado especifico, ndo apenas em razdo da
inexisténcia de mandamento impositivo, mas por tratar-se de assunto que né@o lhe inspira
profunda obrigagdo de natureza ética ou moral. Em simples palavras, o good man
ocidental, em regra, ndo foi socialmente condicionado a encarar a tutela ambiental como
uma necessidade de matriz ético-principioldgica, de forma que ndo lhe parece um erro a
adocao de certas atitudes potencialmente lesivas ao meio ambiente.

Ndo obstante, este mesmo good man, assim como bad man, também busca a
potencializagdo dos seus interesses pessoais (divergem, no entanto, pois, como visto, 0
primeiro esbarra em limites impostos pela sua propria consciéncia, a par dos mandamentos
normativos), de forma que, ainda que ndo haja uma diretriz legal ou moral que o obrigue,
certamente optard por adotar uma postura protetiva desde que possa auferir algum
beneficio.

Diante de tal panorama, ha de ser ponderada a necessidade de se fazer uma
justaposicdo deuma matriz incentivatéria aquela punitiva, viabilizando mecanismos de
direcionamento da conduta dos individuos, sejam good ou bad man, a partir da criacdo de

estimulos para a preservagdo ambiental. Desponta, nesta toada, o0 novel mandamento do
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protetor-beneficiario como alternativa vidvel a inducdo comportamental que se pretende

obter.

5. PROTETOR BENEFICIARIO E AS INICIATIVAS DE PAGAMENTO POR
SERVICOS AMBIENTAIS.

O principio do protetor-beneficiario*®surge no ordenamento juridico a partir da constatagéo
de que os dispositivos normativos de controle e coer¢do ndo se revelam suficientes a
consecucdo dos fins almejados no que atine a tutela ambiental, tornando-se imperiosa a
adocdo suplementar de instrumentos econdmicos para a concretizacdo da plena salvaguarda
ambiental.

O Estado, no exercicio de sua atividade interventiva, dispde de mecanismos de duas
ordens: instrumentos normativos e instrumentos econdmicos. A plena efetivagdo das
politicas ambientais, muitas vezes, depende da conjugacdo de ambos.Nesta toada, o
principio do protetor-beneficiario desponta como mandamento balizador da prestacdo de
beneficios aqueles atores sociais que adotem, voluntariamente, praticas protecionistas ao
meio ambiente.

Altmann(2008, p. 57) é categOrico ao apontar a logica que permeia o novel

mandamento:

A logica que orienta o conceito de “provedor-recebedor” ganha maior
propor¢do se considerarmos que muitos provedores de servigos
ecoldgicos experimentam perdas econémicas em razdo dos custos de
oportunidade e manutencéo. Isso significa que muitas vezes quem opta
por preservar deixa de obter ganhos econdémicos, com 0 uso da terra
para lavoura ou pastagens, por exemplo. O principio do provedor-
recebedor busca equacionar esse desequilibrio cobrindo, no todo ou em

'%pertinente ressaltar que, ndo obstante a maioria dos autores que ja discorreram sobre o tema denominem de
principio do protetor — recebedor, a nomenclatura protetor-beneficiario adotada por GORDILHO (2011)
parece a mais tecnicamente adequada. Isto pois, a idéia da compensagdo ndo precisa, necessariamente, ser
materializada a partir de remuneracéo direta, sendo possivel, portanto, estabelecer desoneragdes, permuta de

beneficios, dentre outros.
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parte, as perdas econdmicas experimentadas pelos provedores de
servigos ecologicos.

Por custos de oportunidade, entende-se “o valor perdido por ndo se optar por
atividade econdmica considerada lucrativa, em prol da conservagdo do meio ambiente”
(Plaza, p. 1508).

N&o sem motivo, Frederico Amado (2014, p.78) afirma ser o principio do protetor-
recebedor “a outra face da moeda do principio do Poluidor-Pagador” ao advogar que 0s
responsaveis pela preservacdo ambiental, sejam pessoas fisicas ou juridicas, devem ser
premiados através do recebimento de beneficios financeiros diretos ou indiretos, como
forma de compensagdo pela atuacdo em defesa do meio ambiente em detrimento daméxima
exploragéo econdmica do seu bem individualmente considerado, adotando como exemplo a
situacdo do proprietario rural que matem reserva legal em &rea superior aquela estipulada
no art. 12 do novel Cédigo Florestal.

Bechara (2010, p.41), ainda, com bastante propriedade, alcanga a conceituagéo por
comparagdo, apontando as divergéncias entre os principios do protetor-recebedor e o
poluidor-pagador:

O principio do protetor-recebedor estd bem distante dos principios do
poluidor-pagador e do usuério pagador. Estes dois ultimos advogam,
muito grosso modo, que o poluidor ou usuarios de recursos ambientais
“invistam” recursos no meio ambiente, com a finalidade de evitar,
reparar ou compensar a degradacdo ambiental (poluidor-pagador), ou
de prestar uma retribuicdo pelo uso dos bens ambientais (usuario-
pagador), enquanto o primeiro pretende que o protetor do meio
ambiente “receba” recursos ou outros beneficios, com a finalidade de
compensa-lo ou estimula-lo a sofrer determinados 6nus, em nome do
bem coletivo.

Aclaradas as distingbes necessarias, importante consignar que o principio do
protetor-beneficiario foi expressamente incorporado ao ordenamento juridico patrio a partir
da edicdo da Lei n°® 12.305 em 02 de agosto de 2010, que institui a Politica Nacional de
Residuos Soélidos - PNRS,que em seu art. 6°, inciso Il, aduziu serem principios da PNRS o
poluidor-pagador e o protetor-recebedor.

A partir de entdo, foiincorporado em outros diplomas normativos de maneira
pontual.No dmbito do estado de Minas Gerais, v.g., foi instituido o programa Bolsa Verde,
a partir da edicdo da Lei Estadual n® 17.727/08, com 0 objetivo de ofertar premiacoes
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pecunidrias aos agricultores familiares e pequenos produtores rurais que adotarem acfes
voltadas & manutencdo e a recuperagcdo da cobertura vegetal nativa em seus imoveis;em
ambito federal, pode-se destacar a criagdo do Programa de Desenvolvimento Sustentavel da
Producdo Familiar Rural da Amaz6nia - PROAMBIENTE, que viabiliza a remuneracdo de
servicos ambientais como preservacdo da biodiversidade, eliminagdo de agroquimicos,
reducdo do desmatamentona regido amazonica.

Nada obstante, o principio do protetor-beneficiario, para a adequada consecucdo dos
fins a que se propde, deve ultrapassar o plano da generalidade e abstracdo e ser ampla e
sistemicamenteoperacionalizado.  Tal operacionalizagdo deverd ocorrer a partir da
implementacdo de mecanismos de incentivagdo positiva, principalmente a partir da adoc¢ao
e politicas governamentais e estratégias voltadas a sedimentagdo de um sistema

depagamentos por servigos ambientais.

5.1. Servigos ambientais X servigos ecossistémicos.

A respeito do tema, uma ddvida parece ser contumaz: 0 que sdo, afinal, servicos
ambientais e quem 0s presta?

O termo servicos ambientais, muitas vezes erroneamente confundido com a
expressao servicos ecossistémicos, refere-seas agdes ou atividades humanas que resultem
na manutencdo, preservacdo, conservagdo, restauracdo, recuperacdoou melhoria dos
ecossistemas e servicos ecossistémicos que estes fornecem. Por servigos ecossistémicos, por
outro lado, entende-seos beneficios obtidos pelo homem decorrentes das condicbes e
processos gerados pelos ecossistemas naturais, incluindo aqueles gerados pelas espécies e
0s propiciados por seus genes, que resultam em beneficios tangiveis e intangiveis
necessarios para a sobrevivéncia dos sistemas naturais, seu equilibrio ecoldgico e para o
bem-estar humano.’

Para melhor compreensdo, 0s servigos ecossistémicos podem ser sistematizados e
agrupados em quatro categorias:a) servi¢os de suporte, a exemplo formacdo do solo,

ciclagem de nutrientes, sumidouro de residuos; b) servicos de provisdo, relacionados aos

YConceitos extraidos e adaptados do art. 2°, incisos XVII e XIII, da Lei n° 13.233 de 12 de janeiro de 2015,
do Estado da Bahia.
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produtos derivados dos ecossistemas, & exemplo do fornecimento de madeira, sementes,
alimentos, dentre outros; c) servigos de regulacdo, a exemplo da regulagdo do clima,
sequestro de carbono pelos vegetais, polinizacdo, dentre outros; d) servigos culturais,
relacionados aos beneficios de natureza imaterial proporcionados pela natureza, a exemplo
da beleza cénica, valor espiritual, dentre outros.

Os servigcos ambientais, enquanto acOes realizadas pelo homem, podem ser
agrupadas em modalidades correlacionadas as diversas categorias de servicos
ecossistémicos supra destacadas, a exemplo: reflorestamento, protecdo e manutencédo de
florestas nativas, conservacdo e melhoramento do solo através de técnicas voltadas a
contengdo e/ou reversdo de processos erosivos, gestdo de residuos, incluindo reciclagem e
reutilizagdo, dentre diversos outros.

Percebe-se assim, em apertada sintese, que 0s servigos ecossistémicos sdo aqueles
beneficios direta ou indiretamente proporcionados pela natureza ao homem e demais
espécies. Os servigcos ambientais, noutra senda, sdo a¢cdes preservacionistas voluntariamente
engendradas pelo homem com o objetivo de proteger (preservar, restaurar ou melhorar) os
ecossistemas e, por conseguinte, garantir a perpetuacéo dos servigos ecossistémicos.

Assentados tais conceitos fundamentais, a compreensdo do que se pretende através
da implementagdo de mecanismos de pagamento por servicos ambientais surge quase
intuitivamente. A mais completa definigdo do que se entende por sistema de pagamentos
por servigos ambientais (PSA) parece ser aquela constante da Lei Estadualn® 13.233 de 12
de janeiro de 2015, do Estado da Bahia, a saber:

Art. 2° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:[...] Sistema
de Pagamento por Servicos Ambientais: estratégia de preservacdo dos
ecossistemas, na qual o provedor recebe pagamentos ou incentivos
condicionados, diretamente do pagador ou atraves do mediador, como
retribuicdo, monetaria ou ndo, pelos servicos ambientais executados
por ele, tais como atividades de manutencdo, preservacgao, restauracao,
recuperacdo, uso sustentdvel ou melhoria dos ecossistemas ou pelos
servicos ecossistémicos que estes provém isolada ou cumulativamente.

Através da implementacdo de um sistema de pagamento por servigos ambientais,

portanto, busca-se a valorizagdo a partir de premiacgdes conferidas pelo Estado — que podem
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ser de cunho monetario ou ndo — aos provedores de servicos ambientais, ou seja, aqueles

atores que adotem acGes positivas voltadas a salvaguarda dos servicos ecossistémicos.

5.2. A Lei Estadual n° 13.223/2015 - Politica Estadual de Pagamentos por
Servigcos Ambientais do Estado da Bahia.

Em 12 de janeiro ogano, apds pouco mais de seis meses de tramitacdo perante a
Assembléia Legislativa'®, fora sancionada a lei estadual epigrafada, editada com o escopo
de instituir a Politica Estadual de Pagamento por Servicos Ambientais — PSA e o Programa
Estadual de Pagamento por Servicos Ambientais - PEPSA, dentre outras providéncias.
Publicada na imprensa oficial no dia imediatamente subsequente a san¢do, com vigéncia
imediata, a norma pretende-se aplicavel a todas as pessoas fisicas ou juridicas, de direito
publico ou privado que voluntariamente atuem como provedores, pagadores ou mediadores
de servigos ambientais ou ecossistémicos.

Enguanto Politica Estadual, a norma consagra principios norteadores - destaca-se 0
principio do Provedor-Recebedor'®-, objetivos especificos, diretrizes proprias - dentre as
quais merece especial destaque: “oferecer incentivos ou pagamentos condicionados a serem
realizados aos provedores dos servigcos ambientais” - e instrumentos de efetivagéo.

Dentre os instrumentos de implementagdo da Politica consignados no artigo 9°, cabe
especial destaque aos “incentivos ou pagamentos condicionados, de natureza monetaria ou
ndo monetéria”, a serem destinados aos provedores de servicos ambientais, a saber:
pagamentos em dinheiro, incentivos fiscais, selos, certificagcbes, premiagdes, assisténcia
técnica, bem como fornecimento de atividades de educacdo ambiental, podendo, inclusive,
ser concedidos cumulativamente.

O Programa Estadual de Pagamento por Servicos Ambientais — PEPSA,por sua vez,
consoante disposto no art. 15 do diploma legal em comento, enquanto instrumento de

operacionalizagdo da Politica, consiste em “um sistema publico de pagamentos por servigos

0 Projeto de Lei n° 20.863/2014, de iniciativa do Poder Executivo, fora protocolado em 02.06.2014, todavia
posteriormente retirado de tramitacdo, a pedido do Autor, para substituicdo pelo Projeto de Lei n°
21.062/2014, em 30.12.2014, ap0s alteragbes no texto original.

¥Nomenclatura adotada pelo legislador, equivalente a utilizada no presente ensaio como “principio do

Protetor-Beneficiario”, consoante justificativa consignada em nota anterior.
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ambientais, no qual o Estado efetua pagamentos ou concede beneficios condicionados
como retribuicdo monetéaria ou ndo, pelos servicos ambientais prestados pelos beneficiarios
do Programa.”Como beneficiarios, podem habilitar-se ao recebimento da benesse
proprietérios e posseiros,? inclusive comunidades tradicionais,que comprovem a execucéo
de servigos ambientais em seus imoveis.

Em apertada sintese, o interessado em habilitar-se ao recebimento do incentivo a ser
prestado pelo Estado em reconhecimento a acéo preservacionista realizada deve inscrever-
se no Programa (registre-se, nesta senda, que a adesdo é voluntéria) e apresentar projeto
compativel com as diretrizes da Politica (atendendo ao Termo de Referéncia proposto pelo
Conselho Deliberativo do Programa?), ocasido em que, além da propriedade ou posse do
imovel em que sera realizada a acdo preservacionista, devera comprovar a adicionalidade,
ou seja, demonstrar que as agOes e atividades por ele realizadas fornecem reais e
duradouras contribuicbes sobre os servigos ecossistémicos e sdo executadas além das
exigéncias minimas legais (isto, pois, por 6bvio, ndo hd que se falar em concessdo de
beneficio na hipotese em que a conservacdo ou restauracdo do meio ambiente € imperativo
legal. S6 ha que se falar no deferimento de benesse, portanto, se restar comprovado que o
interessado extrapola positivamente a determinacgéo legal, realizando um plus). Aprovado o
projeto, serd lavrado instrumento juridico com vistas a formalizacdo da adesdo ao
Programa, disciplinando os direitos, obrigacdes e prazo de vigéncia.

H& de se consignar a ressalva, no entanto, de que a norma em comento encontra-se
pendente de regulamentagdo e, nesse sentido, muitos questionamentos carecem de
resposta(tem-se noticias, no entanto, de que o Poder Executivo engendra esforgos com
vistas a edicdo de Decreto Regulamentar em um curto interregno), de forma que ainda néo
pode ser integralmente operacionalizada. Entretanto, trata-se de precioso avango e que
certamente conduz o Estado da Bahia a uma posic¢do vanguardista no que atine a tentativa

de implementacg&o de politicas sistémicas voltas a tutela ambiental, alinhadas & necessidade

“Opertinente registrar que o artigo 2% inciso Il da norma em comento inclui, dentre o rol dos possiveis
beneficiarios, “usuarios”. Trata-se de expressdo imprecisa, carecendo de aprimoramento. Restam duvidas se a
norma esta a tratar de meros detentores ou cessiondrios de direito real de uso de bem imével publico, v.g.

21Composto por 15 membros, nos termos do art. 22, assegurada a participagdo da sociedade civil.
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de efetiva adocdo de sangdes premiais voltadas a fomentar um comportamento positivo por

parte do legislado.

6. CONCLUSAO

A guisa de arremate, passa-se a reafirmar as premissas ja apresentadas no corpo do
presente para, em seguida, possa-se alcangar a concluséo esperada.

De acordo com as licbes de Oliver Wendell Holmes,o estereétipo do bad man deve
atribuido aquele individuo aparenta desapego as regras morais, direcionando sua conduta de
modo a evitar as conseqliéncias legais e sangdes positivadas, visando apenas a sua préopria
satisfacdo. Nao somente. Compreendido como uma tipica versdo do homo economicus,
interessado em maximizar os seus beneficios e interesses, é capaz de violar uma prescricao
normativa se, ao ponderar 0s proveitos obtidos a partir da infracdo e as consequéncias que
Ihe poderéo ser cominadas, perceber ser mais vantajoso agir contra legem.

Exemplo concreto de individuo que pode ser considerado um bad man é aquele do
proprietario rural que, ciente do impeditivo legal (ou da existéncia de normas
condicionantes), suprime deliberadamente vegetacdo nativa sem a devida autorizagdo do
6rgdo ambiental, seja por entender que a atividade agricola desenvolvida na area afetada Ihe
gerard retorno financeiro capaz de saldar, sem prejuizo do lucro, uma san¢do pecuniaria que
Ihe seja eventualmente cominada, seja por entender que em face da precariedade
fiscalizatOria que assola as diversas drbitas governamentais, o beneficio auferido compensa
0 risco de ser descoberto e punido mais severamente. Como € cedico,em se tratando de
pratica ndo constitutiva de tipo penal, mas apenas ilicito administrativo, a situacdo se
agrava porquanto muitas vezes o valor da multa compensa os proveitos obtidos até a
condenacgdo, principalmente ao se considerar que do universo de uma série de ilicitos
praticados, existe a real possibilidade de apenas alguns poucos serem descobertos pelos
orgdos fiscalizadores. Nesta ponderacdo de interesses, 0 meio ambiente costuma restar
prejudicado.

Adotando-se, agora, como exemplo o mandamento insculpido no artigo 12 da Lei n°
12.651/2012, Novo Cédigo Florestal, no sentido de que o proprietéario de imével rural deve
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manter area com cobertura de vegetacdo nativa a titulo de Reserva Legal, do good man
brasileiro, de tradicdo antropocéntrica, espera-se 0 cumprimento da norma nos limites
minimos nela consignados, nada mais (salvo se lhe for interessante a manutencdo de area
superior aquela determinada — afinal, o good man também sopesa seus interesses, tendo por
limites, todavia, 0s mandamentos éticos e juridicos).

Diante de tal cenario, em se tratando de tutela ambiental, urge reconhecer que as
normas repressivas ndo vém se mostrando suficientes e eficazes a frear os altos niveis de
degradacdo decorrentes de empreendimentos e atividades antropicas. Faz-se necessario,
destarte, um estudo de alternativas ao modelo repressivo-sancionatorio de controle das
externalidades ambientais.

Nesta toada, as sancOes premiais surgem como possibilidade de estimular
comportamentos positivos dos diversos atores sociais, a partir da implementacdo de
mecanismos de compensacgdo por servigos ambientais salvaguardados, mecanismos tais
capazes de superar o custo de oportunidade a ser sopesado pelo potencial agente
degradador quando da decisdo acerca da adocdo ou ndo de comportamento lesivo ao meio
ambiente em beneficio préprio.

Ademais, mister reiterar que as sangdes premiais possuem, via de regra, 0 escopo de
fomentar um comportamento positivo por parte do agente a ser beneficiado, ou seja,
estimular a prética de um ato comissivo. Em se tratando de tutela ambiental, plausivel
afirmar que a simples abstencdo ndo se revela suficiente, de forma que igualmente
prestimosa se revela a adogdo de atitudes praticas e medidas inovadoras que tenham por
objetivo ndo sé a reversdao dos danos ja ocorridos, mas a manutengdo da integridade das
areas e espécies tuteladas.

Insta consignar que, a partir do discurso insculpido no presente ensaio, ndo se pretende
desqualificar as normas de natureza essencialmente impositivo-coercitivas, sequer
menoscabar os mandamentos de otimizacdo contidos nos principios do poluidor-pagador e
da responsabilizagdo. Pelo contrario. Busca-se, em sede complementar, solidificar
argumentos aptos a justificar a necessidade de incorporacdo a dogmaética ambiental de
instrumentos capazes de efetivar fungcéo promocional do Direito, nos moldes propostos por
Norbeto Bobbio, a partir da criagdo de mecanismos aptos a tornar economicamente mais

interessante ao legisladoa ado¢do de determinado comportamento preservacionista em
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detrimento de outro nio desejado pelo corpo social. E justamente nesta senda que desponta
0 novel principio do Protetor-Beneficidrio, que objetiva implementar ferramentas de
estimulo para a preservacdo do meio ambiente, seja a partir da concessdo de remuneracdes
financeiras diretas, benesses fiscais ou, ainda, favorecimentos de ordem ndo monetéria, a
exemplo de cursos de aperfeicoamento e qualificagdo técnica para agricultores familiares.
Por fim, impende registrar que ndo se pretende desqualificar o principio do
Poluidor-Pagador, pelo contrério. Este é reconhecido como um dos mais valiosos principios
de direito ambiental. Busca-se, todavia, estudar outro fundamento que possa se aliar a este
no intuito de se alcancar uma efetiva protecdo ambiental através da ampla participacdo dos
diversos agentes sociais.
Defende-se, portanto, em apertada sintese, o diagndstico do comportamento do bad man
— e também, ainda que em caréater secundario, dos valores que permeiam o contexto social
em que o good man estd inserido - como ato necessdrio a adequada elaboracdo das

estratégias normativas a serem adotadas pelo Estado normatizador.
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