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RESUMO

O artigo analisa o Direito Ambiental brasileiro sob o olhar da Analise Econdmica
do Direito (AED), com vistas ao desenvolvimento sustentavel. Revisa a normati-
vidade, aspectos historicos,averigua a responsabilidade civil ambiental (caso Che-
vron) eoestudo do Banco Mundial com relag@o ao licenciamento de hidrelétricas
no Brasil (2008).Tem por objetivo verificar se, a partir dos casos topicos, pode-se
inferir que as premissas ambientais brasileiras sdo atendidas de forma eficiente,
segundo o uso racional dos recursos naturais, em busca do desenvolvimento sus-
tentavel. Justifica-se por ser necessario coadunar as leis de protegdo ambiental
e o desenvolvimento econdmico em simbiose juridico-econdmica sustentavel e
progressista. Para tanto, trabalha o conceito de eficiéncia defendido pela Anali-
se Econdmica do Direito, na tomada de decisdo juridico-ambiental; perpassando
as teorias de Pareto, Kaldor-Hicks e o Principio da Eficiéncia Econdomico-Social
(PEES), além do Teorema de Coase. A metodologia utilizada consiste na analise
explicativa,segundo método de abordagemindutivo e de procedimento topico so-
bre o objeto de estudo, por meio de levantamento bibliografico e de pesquisa ju-
risprudencial. Dessa forma, os projetos economicamente desenvolvimentistas ndo
podem exaurir os recursos naturais que, por sua vez protegidos, ndo podem sig-
nificar atraso econdmico e exclusdo social. Nesse contexto, ¢ apropriado indagar
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sobre a eficiéncia na tomada de decisdo econdmico-ambiental. O artigo conclui
por defender o ambientalismo juridico-econdmico brasileiro segundo o olhar da
Analise Econdmica, que deve prezar por decisdes e regulamentos que maximizem
o desenvolvimento econdmico-ambiental de forma sustentavel, segundo o PEES.

Palavras-chave: Direito Ambiental Economicamente Sustentivel; Analise Eco-
némica do Direito Ambiental Brasileiro; Principio da Eficiéncia Econdmico-So-
cial; Eficiéncia e Meio-ambiente; Ambientalismo e Desenvolvimento.

THE EFFICIENT LEVEL OF PROTECTION AND PUNITION PURSUANT
THE ECONOMIC ANALYSIS OF THE ENVIRONMENTAL LAW

ABSTRACT

The article analyses the Brazilian Environmental Law under the Law and
Economic (LaE) vision intending the sustainable development. It revises the rules,
historical aspects, it detaches the environmental civil responsibility (Chevron
Case) and the World Bank's study about Brazilian's hydroelectric Licenses
(2008). Pursuant the topic cases, it has by objective to verify if the Brazilian
environmental premises are attended in an efficient way like rational uses of the
natural resources to achieve the sustainable development. I's justified because is
necessary to adequate the environmental rules with the economic development
in a sustainable and progressive juridical and economic symbiosis. Towards,
it is explained the efficiency concept defended by the LaE for the juridical and
environmental decision making; observing mainly the theories presented by Pareto,
Kaldor-Hicks and pursuant the Social and Economic Efficiency Principle (SEEP),
beside the Coase’s theorem. The used methodology consists in an explicative
analysis pursuant inductive boarding method and topical procedure about the
studied object by a bibliographic and jurisprudential research. Therefore the
economically and developmentally projects can’t exhaust the natural resources
and these resources can't be protect in such a way that implicates economic delay
and social exclusion. At this context, is adequate to ask about the efficiency of the
environmental economic decision. The article concludes defending the economic
and juridical vision of the Brazilian's environmental rules through the Economic
Analysis intending decisions and rules capable to maximize the economic and
environmental development in a sustainable way like is defended by SEEP.

Keywords: Economical Environmental Law,; EconomicAnalysis of Brazilian
Environmental Law, Social and Economic Efficiency Principle - SEEP; Efficiency
and Environmental; Environmental and Development.
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INTRODUCAO

O Direito Ambiental veio tutelar bem juridico que, até meados
do Século XX, ndo era real preocupagao de governos e legisladores, qual
seja, o meio ambiente. Esse ramo do Direito nasceu devido a grande ne-
cessidade de regulamentag¢dao do adequado uso ou da exploragdo dos re-
cursos naturais, coadunando objetivos econdomico-ambientais e a premissa
do desenvolvimento econdmico-social em perspectiva de sustentabilidade.
O Direito Ambiental acaba sendo criado, nesse sentido, comouma série
de principios e regulamentos, tanto constitucionais quanto dispersos em
legislagdes infraconstitucionais, que impdem limites a exploragdo daquele
bem - 0 meioambiente.

Neste trabalho, abordam-se aspectos histéricos do Direito Amb
ientalbrasileiro;apresenta-se seu desenvolvimento conforme a Constitui-
cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CR/88, especialmente
pela andlise do artigo 225 e seus incisos,bem comopor sua dinamicida-
de infraconstitucional. Utiliza-se, como marco teorico referente a Analise
Econdémica do Direito - AED, abordagem especifica segundo Gongalves e
Stelzer (2014), bem como o referencial doutrinario da AED(COASE, 1960
e COOTER, 2010). Quanto ao ambientalismo, refere-se, especialmente, a
Peixoto (2013), Pilati (2011) e Field e Field (2014), apontando a metodo-
logia econdmica para analise do Sistema Juridico brasileiro, inclusive no
ambito ambiental, como um todo, buscando mais eficécia e eficiéncia para
o ordenamento juridico-ambiental brasileiro, adaptando-o ao realismo do
fato socioambiental.

E nesse contexto que se pugna por umDireito Ambiental sujeito
ao desenvolvimento da analise economico-juridica, principalmente sob o
prisma do Principio da Eficiéncia Econdmico-Social (PEES) (GONCAL-
VES E STELZER, 2014). Importante ressaltar que o Direito Ambiental,
frequentemente,permeia, no sentido valorativo, os ditames da preservagao
dos recursos ambientais e a busca do desenvolvimento economico susten-
tavel, progressista e inclusivo,em busca de verdadeira e eficiente simbiose
entre ambos osfins. Dessa forma, a analise econdmica possibilita as melho-
res escolhas- tomadas de decisao - que favoregam, de forma igual ou mini-
mamente sopesada,os objetivos de protecdo ambiental -a sustentabilidade
€ 0 necessario crescimento econémicopara o atendimento das circunstan-
cias de escassez, 0s quais, ndo raras vezes, estdo em conflito.

Entendem-se, pois,como indispensaveis para a criagdo e a propa-
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gacgdo da politica juridico-ambiental a ideologia e as ferramentas da Teoria
Microeconomica, bases da Analise Economica do Direito, enfatizando-se
o importante conceito de eficiéncia, a partir de Kaldor e de Hicks (1939)
e de Pareto (1939), passando-se, também, pelo classico Teorema de Coase
(1960),que trabalha a alocacdo eficiente dos custos de transagdo entre os
possiveisenvolvidos em conflito, inclusive em conflito ambiental.

Em seguida, intenta-se verificar a efetividade do ambientalismo
brasileiro a partir da verificagdo de um estudo de caso (Chevron) e do Re-
latorio do Banco Mundial sobre o licenciamento de hidrelétricas no Brasil
(2008). Enfatiza-se o estudo do Direito Ambiental concreto pelos viés da
Anadlise Economica. O primeiro caso analisado tratados derramamentos
de petroleo no litoral brasileiro pela Empresa Chevron, entre 2011 e 2012,
quando sepodem observar os problemas da responsabilidade civil e pe-
nal do Direito Ambiental. No segundo caso, ¢ apresentado estudo feito
pelo Banco Mundial, que analisou o processo de licenciamento ambiental,
analisando-se se esse processo ¢ eficiente em relagdo ao desenvolvimento
econdmico e a preservacdo ambiental. Busca-se demonstrar a importancia
da Analise Economica para o Direito Ambientalbrasileiro segundo o pen-
samento pragmatico-econdmico-juridico.

1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO AMBIENTAL E DO DI-
REITO AMBIENTAL NO BRASIL

E possivel observar, nosséculos XIX e XX,uma mentalidade ex-
tremamente individualista e liberal nas sociedades capitalistas ocidentais
desenvolvidas. O reflexo socioecondmicodessa mentalidade, paralelamen-
teao impulso economico sem precedentes oriundo das revolugoes indus-
triais e pos-industriais, levou ao desenvolvimento frenético dessas eco-
nomias, que envolveu a alocagdo, tanto dos recursos dos préprios paises
como dos recursos de outros paises que faziam parte da nova ordem neo-
colonial e que foram alvo da partilha colonial, da conferéncia de Berlim,
etc. Nesse sentido, 0s recursos naturais tornaram-se meios para o progresso
dessas nagdes, e essas economias de mercado, guiadas segundo forte ide-
ologia individualista-liberal, ndo criaram qualquer limite a exploracao dos
recursos naturais'.

No decorrer do Século XX, esse tipo de exploragao sem limites
comecgou a serquestionado, principalmente, pelos reflexos social e ambien-

1 Importante revisao histérico-ambiental pode ser vista in Pilati e Dantas(2011).
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talmente destrutivos observados; ou seja, o0 modelo liberal de exploracao
tornou-se insustentavel, geralmente por resultar em desastres ambientais e
externalidades negativas para todo o tecido social,a custa do desenvolvi-
mento de poucos ou de apenas um agente econdmico-social. Tal fenomeno
caracteriza o que se conhece por privatizagdo de ganhos em decorréncia da
socializa¢do dos custos ambientais - evidentes externalidades negativas,
impondo severos Onus as presentes e as vindouras geragoes.

Nesse sentido € que se comegou a desenvolver efetiva mudanca
de paradigma normativo-ambiental, verificando-se real preocupagao com a
qualidade de vida social e com o modelo de exploracao dos recursos natu-
rais, até entdo tidos como ilimitados. Dessa forma, essa preocupagao pas-
sou de expectativa meramente utopica para realidade concreta,mediante
diversas regulamentacdes e legislagdes, com o intuito de limitar a explora-
cdo irracional dos recursos naturais e a proliferagdo de atividades de risco
ambiental.

Um autor que se destacou em relacdo a esse novo paradigma
deimposigao de limitesa exploragdo ambiental foiUlrich Beck, com a obra
La sociedaddelriesgo: Hacia una nuevamodernidad (2002) na qual ele en-
fatizou a limitagdo do uso dos recursos naturais, os riscos que o modelo
econdmico industrial vigente origina e a ineficacia das politicas de gestdo
ambiental desconectadas com a real alocacdo de custos entre os agentes
sociais envolvidos nas economias hodiernas.

No entanto, o marco internacional quanto a preocupagdo com
a exploragdo do meio ambiente pode ser visto a partir da Declaracdo da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realiza-
da emEstocolmo, em 1972. O meio ambiente comegou a ser tratado como
bem juridico auténomo, que ndo pode ser utilizado conforme a convenién-
cia dos interesses individuais, mas simrespeitando-se a coletividade como
um todo. Sao diversos os principios estipulados naquela Declaragdao mas,
de maneira geral, destaca-se a ideia de que o progresso ¢ o desenvolvimen-
to econdmico devem ombrear, por assim afirmar, a preservagao do meio-
ambiente e a sustentabilidade. O meio ambiente passou a ganhar, entdo,
certa autonomia, protegido por principios - ainda que considerados como
soft Law, na terminologia do Direito Internacional. ADeclara¢do da Con-
feréncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humanofoi um dos
maiores passos para a regulamentacdo do Direito Ambiental na maioria das
constituicdes e regulamentos do mundo contemporaneo. O ambientalismo
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passou a ganhar nao s6 adequada natureza principiologica constitucional,
mas toda uma necessaria regulamentac¢do, também, infraconstitucional,
nas inimeras jurisdi¢des, envolvendo diversas areas do Direito, como pode
ser observado naspalavras do Professor Michel Prieur, da Universidade de
Limoges, sobre a influéncia do Direito Ambiental:

Na medida em que o ambiente ¢ a expressao de uma visdo global das intengoes e das
relagdes dos seres vivos entre eles e com seu meio, nao ¢ surpreendente que o Direito
do Ambiente seja um Direito de carater horizontal, que recubra os diferentes ramos
classicos do Direito (Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Penal, Direito
Internacional), ¢ um Direito de interagdes, que se encontra disperso nas varias
regulamentagdes. Mais do que um novo ramo do Direito com seu proprio corpo de
regras, o Direito do Ambiente tende a penetrar todos os sistemas juridicos existentes

para orienta-los num sentido ambientalista. (aqpud MACHADO, 2013, p.61).

Ja com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, a inser¢ao
de dispositivos relativos ao meio ambiente foi inicialmente negada, pela
ideia de que a degradacao ambiental tinhacausas na pobreza como um todo
(SAMPAIO, 2011, p. 5).No entanto, e também por pressdo interna e inter-
nacional, o Poder Legislativobrasileiro, gradualmente,passou a serpersua-
dido no sentido de inserir, no ordenamento juridico do Pais, regulamentos
e leis de prote¢do ambiental, como pode ser observado com a criacao da
Secretaria Nacional do Meio Ambiente e da Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente - PNMA - Lei n. 6.938/81).

Mas ¢é com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 - CR/88 - que o Direito Ambiental ¢ consagrado como Direito Cons-
titucional e fundamental para a ordem juridica brasileira. O caput do artigo
225 da CR/88 deixa claro o sentido fundamental, mas também subjetivo da
protecao ao ambiente, expressando que o patrimonio ambiental ¢ indispo-
nivel tanto para o individuo como para a coletividade. Efetivamente, reza a
primeira parte do caput do artigo 225:“Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sa-
dia qualidade de vida.”

Da mesma forma, ja na segunda parte do caputdesse artigo 225,¢
possivel observar que tanto o Estado como as pessoas em geral sao os
responsaveis pelo cuidado ambiental e t€m o dever de sua preservagao,
“impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.”
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Nesse mesmo sentido,os incisos’do §1° do artigo 225 destacam
0s objetivos,0s meios ¢ as competéncias que devem ser assegurados pelo
poder publico para que seja efetivo o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

Dessa forma, a partir dessas disposi¢cdes ambientais constitucio-
nalizadas, pode-se observar sua influéncia na elaboragdo ou na recepgao
de necessarias leis infraconstitucionais que tutelam o bem juridico “meio
ambiente”,instituindo politicas publicas, definindo instituicdes competen-
tes, objetivos e condutas a serem assegurados no solo patrio. Como exem-
plos, citam-se os incisos I, I, [l e VII do § 1° do art. 225, regulamentados
pela Lei n.9.985, de 18 de julho de 2000, que criou o Sistema Nacional
de Unidade de Conservagao da Natureza (SNUC). J4 os incisos I, [Ve V
do mencionado § 1°,quando relacionados aos Organismos Geneticamente
Modificados (OGM), sdo regulados pela Lei n. 11.105, de 24 de marco de
2005, que cria o Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS), reestrutura
a Comissao Técnica de Biosseguranga (CTN) eaborda a Politica Nacional
de Biosseguranca (PNB).

Em relacdo a conscientizacdo e a educacdo ambiental, tem-se
a Lei n. 9.795/99,que trata da Politica Nacional de Educacdo Ambiental
(PNEA).Também importantes sdo os incisos I1I e VII, regulamentados pe-
laLei n. 12.651, de 25 de maio de 2012,0 novoCddigo Florestal e a Lei n.
11.794, de 8 de outubro de 2008. Ainda sobre a protegao a fauna, tem-se a
Lein.5.197, de 3 de janeiro de 1967, ¢ a Lei de Agricultura e Pesca - Lei n.
11.959, de 29 de junho de 2009. Sobre os crimes ambientais,cabelembrar
a Lein.9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Em relacdo ao inciso IV do § 1°
do art. 225 da CR/88, ainda ¢ possivel citar a questdo da licenca ambiental
e do estudo prévio de impacto ambiental, que tem como lei principal a
Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente -Lei n.6.938, de 31 de agosto
de 1981.0s paragrafos 2°, 3°, 4°, 5° ¢ 6° do art. 225 da CR/88 discorrem,

2 Vejam-se os incisos: | - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais € prover o0 manejo
ecologico das espécies e ecossistema; II- preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulag¢do de material genético; III - definir
em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente pro-
tegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegao; IV - exigir, na forma da lei,
para instalagdo de obra ou atividade ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a pro-
dugdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente; VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis
de ensino e a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente; VII - protegera a fauna e
flora, vedadas na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecologica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.
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ainda, sobre temas especificos que envolvem o meio ambiente € o aprovei-
tamento de seus recursos?.

Pelo que se observa, o legislador brasileiro intenta, pela legisla-
cdo infraconstitucional, soerguida sob a égide dos citados paragrafosdo art.
225 da CR/88,internalizar as externalidades advindas da exploracdo dos
recursos naturais, privatizando-se os custos ambientais impostos a socie-
dade e, de certa forma esocializando-se, na forma de bem-estar, o lucro ob-
tido com a exploragdo do meio ambiente.Considera-se ainda, a obrigagao
de recuperar o ambiente degradado pela atividade economica, conforme
regulamentag@o promovida pelo Decreto-Lei n. 227, de 8 de fevereiro de
1967 - conhecido como Codigo de Mineracao - e por outros instrumentos
da legislacao infraconstitucional.

Por meio dospreceitos constitucionais, responsabiliza-se também,
administrativa, penal e civilmente aquele que lesar o meio ambiente. Tem-
se, portanto, no Brasil, a determinacao da responsabilidade civil conforme
alLei n.6.938/81 e al.ei n. 7.347/85; e, ainda, a responsabiliza¢aocriminal e
administrativa, segundo a Lei n. 9.605/98, além dos proprios codigos Civil
ede Processo Civil,normas administrativasesparsas e outras.

Além das normas citadas como exemplo, o Direito Ambiental
ndo ¢ de competéncia exclusiva da Unido, mas também pode serobjeto
de legislagdo estadual e municipal. A competéncia em relacdo a matéria
ambiental étratadana Lei Complementar n. 140/11, que altera pontos espe-
cificos da Lei n. 6.938/81.

Em que pese todo o arcabougco ambiental normativo
brasileiro,cumpre dar efetividade a ele por meio de interpretacao eficaz e
eficiente. E o que se defende por meio da AED.

2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

A Analise Econdmica do Direito (AED) ¢ campo do conheci-
mento humano que nasceu na segunda metade do Século XX, nos Estados

3 § 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com a solugdo técnica exigida pelo 6rgao publico competente; § 3° - As condutas e ativida-
des consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitaram os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados; § 4° - A
Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-grossense ¢ a Zona
Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizagdo far-se-4 na forma da lei, dentro de condicdes que
assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais; § 5° - Sao
indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatorias, necessarias
a prote¢@o dos ecossistemas naturais. § 6° -As usinas que operam com reator nuclear deverdo ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderao ser instaladas. (grifou-se).
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Unidos. Como movimento juridico-econémico, € resposta ao mosaico ide-
olégico juridico que nasceu com a crise do positivismo juridico pos-Se-
gunda Guerra Mundial. Reacdo ao realismo juridico norte-americano, esse
campo do conhecimento priorizou a eficiéncia das normas para disciplinar
os fatos sociais*.Nesse sentido, para resolver as demandas sociais, o orde-
namento juridico deve ser o mais eficaz possivel. Assim, a AED comeca a
se destacar, tendo por base a Teoria Microecondmica e a metodologia eco-
nométrica, como instrumentais mais precisos para resolver os problemas
sociais, legais e judiciais.

Os pioneiros responsaveis por esse primeiro impulso ao juseco-
nomicismo foram economistas estadunidenses, que acabaram por aplicar o
método econdomico a matérias outrora consideradas tipicas das ciéncias so-
ciais. Ronald Coase (1960), Guido Calabresi (1961) e Gary Becker (1974)
podem ser considerados os pensadores de vanguarda, que deram o toque
econdmico a ciéncia do Direito. Mas foi com Richard Allen Posner que o
Direito e asCiéncias Econdmicasse firmaram juntos, para a analise da fe-
nomenologia social.Posner, em seu livro EconomicAnalysisof Law(1973,
1992)demonstrou a dinamicidade que a Analise Economica tem sobre o
Direito e seus diversos ramos.

AAED tem suas premissas nos principios econdmicos, ou seja,
muito da metodologia que ¢ utilizadanas CiénciasEcondmicaspassa, agora,
a analisar ou a interpretar o proprio Direito. Como principios destacados da
analise econdmico-juridica, tem-se, a partir da licdo de Gregory Mankiw
(2009, p. 39 e ss): ) As pessoas enfrentam tradeoffsque implicam o fato
de que existem situagdes cotidianas de escolhas conflitantes; I1)A efici-
éncia implica a obtencdo, pela sociedade, do maximo possivel de resulta-
do 6timo,com emprego dos minimos recursos escassos; III) Os custo de
oportunidade representa os custosinerentes a tomada de decisdo que, por
obvio, representa adesisténcia de outro curso de acdo. [V)As pessoas racio-
nais pensam segundo a margem de ganhos e de custos (Receita Marginal
e Custo Marginal); assim, pequenos ajustes na estratégia para tomada de
decisdes sdo suficientes para alterar o plano de agdes das pessoas;V) As
pessoas reagem a incentivos e obstaculos que induzemas agoes, tal qual a
perspectiva de uma politica econdmica de incremento de crédito ou uma
puni¢do. Pode-se, ainda,lembrar outros principios como o de que o livre
mercado de concorréncia perfeita sugere a acao eficiente, ou de que o livre
comércio, porém, regulado, é a melhor maneira de distribui¢ao, produgéo,

4 Ver sobre a AED no Brasil, TIMM (2014).
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consumo e circulagdo de riqueza, etc. Em verdade, esses principios fazem
entender como as pessoas pensam ¢ agem,seja em relacdo aos recursos
materiais existentes, seja no ambito da interagdo social, que ¢ o alvo dos
estudos economicose daCiéncia Juridica, especialmenteno momento em
que se determina o dever-ser da producao, da aplicacdo e da execucgdo das
normas e decisdes juridicas.

A importancia dessa analise e o seu uso para a Ciéncia do Direito
¢ bem expressa por Cooter e Ullen (2010, p. 25):

A economia proporcionou uma teoria cientifica para prever os efeitos das sangdes
legais sobre o comportamento. Para os economistas, as san¢des se assemelham
aos pregos, ¢ presumivelmente, as pessoas reagem a sangdes, em grande parte, da
mesma maneira que reagem aos pregos. As pessoas reagem a pregos mais altos
consumindo menos do produto mais caro; assim, supostamente, elas reagem a
sangdes legais mais duras praticando menos da atividade sancionada. A economia
tem teorias matematicamente precisas (teoria do prego e teoria dos jogos) e métodos
empiricamente solidos (estatistica e econometria) de analise dos efeitos dos pregos

sobre o comportamento.

No Direito brasileiro, desde 1994, com o trabalho pioneiro da
Professora Guiomar Terezinha Estrela Faria (1994), destacam-se estudos
juridico-econdmicos que ressaltam a importancia da intera¢ao oriunda da
AED. Assim se expressam Everton das Neves Gongalves e Joana Stelzer
(2014, p. 261-290) sobre esse assunto:

A interacdo entre a Ciéncia Econdmica e o Direito ¢, em primeiromomento,
surpreendente ja que, a principio, haveria diferenca metodologica na compreensao
da fenomenologia social por parte de ambas as ciéncias; entretanto, ¢ interessante
verificar que a unicidade de determinado fendmeno pode ser apreciada sob os diversos
pontos de vista sem deixar que este continue individualizado e inalterado. A Economia
¢ ciéncia analitica por natureza e aplica-se ao Direito na medida em que lhe propicia a
metodologia necessaria para quantificar interesses, analisar procedimentos e indicar
solugdes com tendéncias probabilisticas que levem a dissipa¢@o dos conflitos e a
satisfacdo das necessidades, bem como a elaboragdo legislativa. Intenta-se, assim,

eliminar a legislag@o e o julgamento politico- volitivo e aleatorio.

Em especial, a AED visa a eficiéncia na aplicagdo de recursos
escassos. Agir com eficiéncia significa que o individuo ou a sociedade esta
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conseguindo obter o maximo retorno possivel com seus recursos escassos.
A literatura cientificatem tratado o tema a partir do seu desenvolvimento,
em 1897,por Pareto (1994) e pelas conclusdes obtidas separadamente por
Kaldor(1939) e Hicks (1939). Os mencionados estudos influenciaramos
trabalhos de Coase (1960), Posner(1973 ¢ 1992) e, na Academia Federal de
Santa Catarina,de Everton das Neves Gongalves e Joana Stelzer(2014),com
a dedugdo do que denominam “Principio da Eficiéncia Economico-Social
(PEES)”. Nesse sentido, seu entendimento ¢ fundamental para entender a
interacdo entre asCiénciasEconomicase asCiénciasJuridicas.

2.1 Eficiéncia de Pareto e Eficiéncia de Kaldor e Hicks

A eficiéncia de Pareto (1994) pode ser conceituada quando a to-
mada de decisdo de alguém; de uma empresa ou industria; de um agente
econdmico em geral ou mesmo de partes, em um processo implica de-
sempenho maximo ou a melhor e insuperavel posi¢cdo ou resultado que,
entretanto, ndo degrada a situacdo ou a utilidade de qualquer outro agente
econdmico ou sujeito de direito; ou seja, a atividade de um agente econd-
mico € Pareto eficiente quando estiver maximizada e ndo gerar qualquer
externalidade negativa aos outros.

Embora esse conceito seja de suma importincia para as
CiénciasEconomicas,ele é até mesmo utilizado indiretamente como base
para a criagdo de instrumentos juridicos,como,por exemplo, em contratos-
nos quais nao se pode gerar externalidades negativas para terceiros.Em
verdade, ¢ dificil a aplicabilidade de tal conceito no mundo real, porque, na
pratica, o desenvolvimento de um agente econdmico ou um acordo entre
partes gera, com muita frequéncia, “efeitos para aterceira parte.” (POS-
NER, 1992, p. 13). Assim, ater-se apenas a esse conceito de eficiéncia ¢é
muito pouco para a Analise Economica do Direito, ainda mais quando pos-
sivel aplicar o conceito de Kaldor-Hicks sobre eficiéncia.

Para Kaldor (1939) e Hicks (1939), diferentemente do conceito
de Pareto (1994), tem-se a tratar a eficiéncia,do balango ou do equilibrio
entre o “custo de restituir o futuro danocausado e o custo da prevencao
do futuro dano causado.”(KALDOR, 1939, p. 22 e ss). Nesse sentido, a
eficiéncia ndo estd em, simplesmente, maximizar a produgdo sem causar
danos a alguém, mas achar o equilibrio entre a “prevencao do dano futuro”
e “os gastos pelo pagamento do dano futuro™, ¢ isso, pode ser muito bem

5 Em The Problemof Social Cost, Ronald Coase (1960), resgatando o mestre inglés Arthur Cecil Pigou
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observado quando o custo de prevenir todo e qualquer dano possivel ou de
ndo se prevenir nada e pagar por todo o futuro dano cometido forem maio-
res que o equilibrio encontrado em um ponto no qual se usa um pouco de
prevengao e se assume alguma parte dos custos do dano causado por ndo
ter essa prevencao maxima.

Imagine-se, por exemplo, um empreendimento que produza re-
siduos nocivos ao meio ambiente e que, entdo, se pode ou eliminar os re-
siduos do ambiente ou usar o maximo de tecnologia possivel para filtrar
todos esses residuos, sem causar nenhum dano. O grafico 1, tratando de
politicas ambientais, esclarece o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks.
Os danos causados ao meio ambiente, quando descobertos, levam ao custo
com o qual o proprietario do empreendimento tera que arcar no processo
de recuperagdo desses danos (principio do poluidor pagador), que estdo
demonstrados pela somatdria das areas b, ¢ e d do Grafico 1.

Graficol: Opgdes de politicas de reparacdo ambiental: aborda-
gens do Direito de Responsabilidade Civil e do Direito de Propriedade.

Danos
marginais

Custos
marginais de
abatimento

us$

e* e,

Emissoes (toneladas/ano)

Fonte: FIELD e FIELD (2014, p. 188).

Se o empreendedor quiser instalar filtros para nao poluir (nivel
zero), ele arcara com o custo demonstrado pela somatoria das areas a, b
e c¢. Essas seriam as piores decisdes possiveis, mais custosas, mas sdo as
comumente tomadas, principalmente quando um 6rgao regulador estatal
exige a instalagdo maxima de filtros, para ndo ocorrer dano futuro a ou-

(1932) e seu Economic of Welfare, tratou a eliminagdo das externalidades negativas segundo trés pos-
sibilidades: a) sistema de responsabilizagao civil; b) sistema de tributacdo e c¢) proibi¢do da atividade
econdmica.
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trem; ou quando a multa pelo dano causado pela poluigdo € menor que o
custo real para a sociedade e a0 meio ambiente, induzindo o empreendedor
a escolher a op¢ao de pagar pela poluicdo maxima, ja que ele vai sem-
pre pagar um valor menor do que o custo ambiental real. No entanto, o
que pode ser deduzido noGréficol ¢ que existe um ponto de eficiéncia em
e*no qual o custo serd apenas a somatoria das areas b e ¢, em que, embo-
ra exista a necessidade de instalacdo de alguns filtros, também existe um
dano relativo pela ndo instalagdo maxima de filtros. O ponto e* que ¢ o
somatorio das areas b e ¢,representa a op¢do menos custosa possivel para o
e empreendedor ou para o contexto social em geral, sendo, nesse sentido, a
tomada de decisdo eficiente em relacdo as demais possiveis decisdes, tanto
na dtica da produgao - menor custo para o empreendedor, como pela 6tica
do prejudicado - omeio ambiente, porque todo dano causado sera reparado,
respeitando-se o principio do poluidor pagador; e ainda sobrardo recursos,
que serao alocados para o desenvolvimento de qualquer outra atividade
econdmica.

2.2 Teorema de Coase

O referido Teorema de Coase ¢ um dos marcos para o desenvol-
vimento da AED. Em seu artigo The Problemof Social Cost, Coase (1960)
reconheceu a reciprocidade de interesses ndo apenas entre os agentes eco-
ndémicos, mas também entre esses ¢ a sociedade em geral. Esse autor de-
fendeu, assim, a importancia da resolucgdo de litigios,levando em conta os
custos de transagdo - que sdo os custos envolvidos para a tomada de deci-
sdo como, por exemplo, na resolucdo de um litigio. No seu artigo, Coase
(1960)defendeu que, quando os custos de transagdo sdo iguais ou proximos
de zero, ¢ indiferente a atribuicdo dos direitos de propriedade que, assim,
nao precisardo estar bem definidos, em virtude de inexorédvel arranjo entre
as partes envolvidas. Assim, ndo importa predeterminar juridicamente qual
das partes deve internalizar o prejuizo, pois esse tipo de decisdo sempre
serd a mais eficaz ou eficiente possivel, porque a resolu¢ao do conflito
entre as partes, sem a intervencao de alguém ou de algum o6rgaoestatal ou
jurisdicional,fard a melhor alocagdo possivel dos recursos, sem gerar exter-
nalidades negativas ou custo social.

Um dos exemplos usados por Coase (1960) em seu artigo ¢ o
caso Cokevs Forbes, que deixa bem claro o problema da intervencao ju-
ridica entre um produtor de tapetes e seu vizinho na distribui¢cao do risco
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pela atividade poluidora.O conflito iniciou-se porque o vizinho do produ-
tor de tapetes eliminava vapores de sulfato de amonia que acabavam por
danificar os tapetes que ficavam secando ao ar livre. O juiz decidiu o caso
a favor do produtor de tapetes, que tinha o direito de produzir da maneira
que quisesse em seu estabelecimento; ou seja, alguém de fora, o vizinho,
tinha o dever de indenizar o produtor de tapetes. Nesse sentido, Coase se
expressa condenando a decisao do juiz e desenvolve a melhor solugdo ou a
mais eficiente para o problema:

Para evitar o dano, o produtor de sulfato de amonia poderia aumentar suas medidas
de precaucdo ou se mudar para outro local. Qualquer das hipoteses, presumivelmente,
aumentaria seus custos. Alternativamente, ele poderia pagar pelos danos. Ele faria isto
se o valor pago pelos danos ocasionados fosse menor que os custos adicionais nos
quais teria que incorrer para evitar tais danos. Os pagamentos pelos danos ocasionados
tornar-se-iam parte do custo de producio do sulfato de aménia. E claro, contudo, que
se, como foi sugerido no referido processo judicial, a quantidade de perda pudesse
ser eliminada pela mudanga no agente alvejante (o que, presumivelmente, aumentaria
os custos do produtor de tapetes), e se o custo adicional fosse menor que os danos que
de outra maneira ocorreriam, seria possivel aos dois produtores fazer uma barganha
satisfatoria para ambos, através da qual o novo agente alvejante fosse usado. Tivesse
o tribunal decidido contrariamente ao produtor de tapetes — e, como consequéncia
disso, ele tivesse que sofrer os prejuizos sem compensagio — a alocagdo de recursos
nao seria afetada. Valeria a pena ao produtor de tapetes mudar seu agente alvejante se
os custos adicionais envolvidos fossem menores que a redugdo dos estragos causados
em seu produto. E como o produtor de tapetes estaria disposto a pagar ao produtor
de sulfato de amonia uma quantia até o valor da perda de sua renda (o aumento
nos custos ou os prejuizos sofridos) se ele cessasse suas atividades, esta diminuigao
de renda permaneceria como um custo de produgdo para o produtor de sulfato de

amonia.(1960, p. 8 ¢ 9)

Observa-se assim,que, quando os custos de transagdo sdo bai-
x0s, ha espago para anegociagdoeficiente de interesses; e, contrariamente,
quando os custos de transacao sdo altos, deve o direito de propriedade
ser bem definido, assim como os sistemas de responsabilidade civil ou de
tributagao.

A partir do exposto, internalizando-se as externalidades sociais,
ambientais, trabalhistas, etc. no calculo econométrico, destaca-se o que
Gongalves e Stelzer (2014) denominam Principio da Eficiéncia Economi-
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co Social - PEES.

2.3 O Principio da Eficiéncia Econémico-Social como corolirio do Di-
reito Ambiental

A partir dos referidos critérios de Pareto e de Kaldor Hicks, e
dada a existéncia do Estado e de suas institui¢des - inclusive juridicas -
para reger a vida em sociedade, podem ser intuidos os conceitos de Mini-
mo Etico Legal (MEL) e PESS, aplicaveis aoambientalismo.

Defende-se, pois, que se pode distribuir renda e alocar recursos,
inclusive por meio do Direito, a partir de tomada de decisdo racional que
considera o social, fato que o mercado, por si s0, € incapaz de fazer. Dessa
forma, o sistema econdmico ideal deve perpassar o mercado globaliza-
do e universalmente regulamentado sob a égide do PEES, como forma de
atenuacao entre a planificagdo (em que se tem a desvantagem de perder
o referencial do valor econémico) e a concorréncia de mercado (que faz
desaparecer as possibilidades de coexisténcia). Parte-se do pressuposto de
que, incrementando-se a eficiéncia, aumenta-se a riqueza, o que, neces-
sariamente, pode ndo levar a equidade e a distributividade. Necessario,
portanto, €, ao aplicarem-semétodos juridico-econdmicos para a tomada
de decisdo, ampliar a riqueza, porém sem se descuidar da inclusdo social
como forma ideal de eliminacao das externalidades, tal qual é defendido
pelo PEES e segundo acdo estatal, conforme a garantia do MEL.

Resta, pois, para os dias atuais de globalizag¢ao, novo arranjo do
Direito com a Economia, buscando-se a eficiéncia, sim; porém, dentro de
limites determinados pelo Estado, segundo se entende por MEL. Tal arran-
jo pode ser obtido a partir do PEES. Dessa forma, se a analise economica
de custos e beneficios ndo considera critérios distributivos e, preconizando
maiores lucros para um grupo, submete outro a caréncias (perdedores do
sistema a serem indenizados conforme o critério de Kaldor-Hicks), por ou-
tro lado, a distribuigdo regressiva da riqueza leva a maiores injusticas em
termos materiais. Assim, devem ser considerados critérios progressistas de
distribuicao dessa riqueza, segundo processo de tomada de decisdo que nao
leve a estagnagdo ou a inoperancia da atividade economica. Torna-se util o
critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks para a adjudicag¢do do Direito, além
de programas ou politicas distributivas a serem cautelosamente implemen-
tados pelo Estado, ja que nem sempre sdo computadas, no calculo utilitario
decisorio, as externalidades negativas e positivas geradas pela acdo dos
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agentes econdmico-sociais.

Aregulamentacdo em busca da eliminagao do desequilibrio social
deve compensar os desfavorecidos em funcao da adogao de possibilidades
eficientes. Trata-se da elaboragao e aplicagdo da norma de forma eficiente,
maximizando-se resultados esperados quando da adjudicagdo de direitos
ou da determinagao de obrigacdes, conforme o carater reciproco das agdes
e interesses, porém, considerando o reflexo social e o custo externo impos-
to a sociedade presente ou mesmo futura, de forma a serem compensados,
na totalidade, os prejuizos impostos pelo ganho presente das partes envol-
vidas. Ainda, tem-se que o PEES considera, no calculo econométrico, as
variaveis de cunho social e temporal que, corretamente valoradas, devem
ser internalizadas de forma que a relagdo de custo e beneficio demonstre a
realidade das utilidades auferidas quando se sacrificam determinados bens
e servicos de outrem” (GONCALVES e STELZER, 2014, p. 272 e ss),
considerado o maior nimero ou a totalidade dos agentes envolvidos.

Concorda-se com PIGOU (1932) em que o custo social ndo pode
justificar-se pelo ganho privado; concorda-setambém com COASE (1960)
em que interesses reciprocos devem ser equacionados de forma eficiente
e em que compete ao Direito fazé-lo quando os custos de transag@o sdo
altos; entretanto, a fenomenologia juridica percebida conforme a Ciéncia
Econdmica e, ainda, segundo o PEES, confere eficacia social ao Direito,
consideradas, no calculo econométrico, varidveis de inclusio social e de
eficiente tomada de decisdo normativo-juridica.

A aproximagdo entre o Direito e a Teoria Economica torna-se
possivel, segundo aplicagcdo do PEES, dadas as restri¢des materiais, con-
forme se almeje a equiparagdo dos niveis de satisfacdo individuais e coleti-
vos envolvidos no caso concreto, difundindo-se incentivos para a a¢ao so-
cialmente desejada ou obstaculos para atos condenados pelo acordo social
previamente estabelecido em normas e nos costumes.

Falhas de mercado distorcem a distribui¢ao ideal de recursos,
e a alocagdo eficiente desses ficara prejudicada, implicando injustica em
funcdo do desperdicio e da escassez, fazendo urgir a agdo do Estado e do
Direito para organizar as relagdes economico-sociais. Ademais, justica &
fazer aos outros o que se gostaria que fosse feito a si - alteridade. Segundo
o PEES, a justica deve ser alcangada pela composi¢do ideal das partes,
relevados os interesses sociais reciprocamente considerados. Para tanto, a
justica no Direito, seja em esfera normativa ou judicial, implica a tomada
de decisdo que leve em consideracdo os questionamentos indissocidveis do
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PEES, tais como:

1. A inclusdo do maior nimero de variaveis no céalculo econométrico de custo
e beneficio para a tomada de decisdo econdmico-juridica; 2. A consideracdo da
totalidade dos agentes economicos e sujeitos de direitos envolvidos, ou que venham
a sofrer reflexos em virtude da tomada de decisdo economico-juridica; 3. O primado
da distribuicdo e redistribuigdo dos escassos recursos em funcdo da eficiéncia
econdmico-social, segundo o Minimo Etico Legal determinado pelo Estado; 4. A
eliminac@o dos reflexos das externalidades individuais ou coletivas que venham a
determinar injustificaveis custos sociais, bem como, dos reflexos negativos da agao
presente com relagao as geragdes futuras e; 5. A avaliagdo dos resultados do sistema
juridico e de sua concreta aplicagdo a partir da considera¢do dos incentivos indutores

ou obstantes da agdo socia.(GONCALVES e STELZER, 2014, p. 275).

Necessario alcancar o desenvolvimento pela busca de condigdes
minimas de justica asseguradoras e mantenedoras da liberdade no exer-
cicio da atividade econdmico-social, pelo uso eficiente dos recursos es-
cassos, segundo o PEES. E nessa perspectiva de reflexdo que se discute o
papel do Estado, do Direito e do mercado, diminuindo os altos custos de
transagao.

Utilizar a teoria econdmica para interpretar ou analisar o Direito
significa utilizar método dedutivo de prognoésticos em funcdo da norma
analisada, objetivando a produ¢do de determinado comportamento social
desejado. No ambiente integrado, ¢ necessaria a busca decondigdes mi-
nimas de justica, asseguradoras e mantenedoras da liberdade regulada e
do exercicio da atividade econdmica, uma vez que se reconhece, em um
estado de mercado-social, o estado “utopico do sistema econdmico”que
propicie, apesar da existéncia de falhas de mercado, a sobrevivéncia so-
cioecondmica racional e eficiente, em perspectiva de equilibrio dindmico
nacional, regional e, possivelmente, global.

Compatibilizam-se, em termos de praxis ideolégico-normativa,
os fins racionais economicistas do Direito e a necessidade elementar de
equidade através do PEES, uma vez adotada a apropriagdo individual ra-
cional - 0 uso eficiente dos recursos e relevadas as consequéncias sociais
(externalidades). Propde-se, entdo, como viavel, o PEES, como critério
orientador para criacdo e aplicagdo das normas minimamente éticas de Di-
reito (MEL), disciplinando a apropria¢dao e o uso da riqueza social, indi-
vidualmente apropriada em sociedade. Cabe lembrar aindaque o homem,
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sendo mais do que seus desejos materiais, € ser espiritual e social, que
necessita da sociedade para assim usufruir, com plena intensidade, o seu
direito de vida.

Nessa perspectiva, o Direito, ambiental e socialmente inclusivo
deve ser eficiente segundo a respectiva criacao e aplicacdo do Direito, de
forma progressista, eficaz e eficiente, atento ao contexto econdmico, poli-
tico e juridico. Devem, assim, serharmonizados os objetivos de eficiéncia e
do ambientalismo em pratica de mercado social. Nao ha incompatibilidade
entre os objetivos do ambientalismo e a eficiéncia de mercado, principal-
mente, se considerado o PEES quando a politica passar a perseguir os fins
da liberdade, da economia, a buscar a fraternidade e a justiga, a almejar a
igualdade.

O Direito, analisado pela Ciéncia Economica, ¢ eficiente, es-
pecialmente quando sdo incluidas no célculo econométrico-juridico para
a tomada de decisao normativo-juridica varidveis para a inclusao social e
para a defesa do ambientalismo. O PEES implica a interagdo econdmico-
juridica socialmente inclusiva e progressista para a realiza¢do dos direitos
individuais e sociais, permitindo racionalidade e humanizagao para a nor-
ma positivada, sem se descuidar dos aspectos economicos, politicos, am-
bientais e juridicos, buscando critérios que associem justica e eficiéncia.

Portanto, determinando politicas econdmicas progressistas, as
leis juridico-econdmicas devem buscar a eficiéncia social para a adjudi-
cacdo dos diversos fatores de produ¢do, objetivando o desenvolvimento
e a garantia da seguridade, bem como a certeza juridica em pragmatica
legalista que combine a racionalidade material do economista e a formal do
jurista, conforme consenso para a governabilidade substantiva e a inclusao
social, segundo o PEES.

Ao Direito compete eliminar as externalidades causadas pela
acdo no mercado-social e possibilitar a negociacdo para a consequente di-
minuicao dos custos de transac¢ao. Deve, pois, o Direito indicar quanto de
determinado bem - considerado individualmente - se esta disposto a perder
para a implementacdo da riqueza de outro, segundo adocdo do MEL e do
PEES, sob pena de esterilidade normativa. Da mesma forma, o paradigma
juridico-persuasivondo pode ser indiferente ao pluralismo libero-social,
adotando a liberdade para a tomada de decisdo, quendo pode desconsiderar
os reflexos sociais causados; e, observando o PEES, deve internalizar, de
forma racional-econdmica, por meio do calculo econométrico, os ganhos
e perdas individuais e sociais, de forma que o ganho individual ndo ocorra
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pela imposi¢ao de custo social.

A responsabilidade pelo uso social da riqueza, inclusive ambien-
tal, individualmente apropriada, antes de ser imposicao, ¢ necessidade que
torna a convivéncia dos individuos pacifica e eficiente, uma vez que, se ga-
rantida a propriedade privada, ndo se deixa de assegurar também a neces-
saria geracdo de riqueza que deve, assim, traduzir a consequente criacao de
novas oportunidades de emprego de recursos - mesmo ambientais -para a
sociedade que, entdo, passa a ser beneficiada pelo uso racional da riqueza
social e individualmente apropriada.

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO AMBIENTAL (AEDA)

A partir da teoria de base exposta, destacando-se o PEES, pode-
se, mediante a Andlise Economica do Direito Ambiental (AEDA), inferir
a efetividade do tipo de regulamentacdo e de decisdo politico-juridica que
afete ou tenha como objeto o meio ambiente ¢ os recursos naturais. Des-
sa forma,a AEDA tem a capacidade de sopesar as politicas publicas que
envolvem os recursos naturais, indagando, por exemplo; qual seria a me-
lhor tomada de decisao possivel quando da construg¢ao de empreendimento
para produzir mais energia em detrimento de custos ambientais? Seria ade-
quado construir uma hidrelétrica, uma termoelétrica, uma usina nuclear,
aerogeradores? Qual solucdo teria o maior impacto ambiental em curto
prazo? E em longo prazo? Como calcular o custo e o beneficio para o meio
ambiente e para a sociedade optando-se por uma dessas politicas publicas?
Para responder a questdes como essas, o Direito ndo pode desconhecer o
instrumental metodolégico econdmico-juridico da AED.

Assim sendo, podem ser analisados, sob a o6tica da AED, os pro-
prios regulamentos que tem o intuito de coibir a exploragdo ambiental irra-
cional e sem limites, mas,muitas vezes,podem acabar por incentivar exata-
mente o contrario,ou seja, a exploragdo exacerbada dos recursos naturais.
Como exemplo,é possivel avaliar qual deveria ser o valor de apropriada
multa estabelecida pela legislagdo ambiental para alguém que pratique
o extrativismo de madeira ilegal? Seria, pois, suficiente a quantia de R$
10,00por metro cubico de madeira extraida? Ou serd que essa multa seria
tao irrelevante comparada ao lucro gerado pelo extrativismo, que acabaria
por estimular a atividade ilegal? Como calcular o valor 6timo que sopese o
patrimdnio ambiental a ser protegido e a necessidade de permitir a ativida-
de econdmica e seus ganhos de oportunidade?
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Ainda se poderia pensar, por meio da AED, como funciona o
processo para adquirir uma licenca ambiental ou quanto tempo se deve
despender para conseguir uma licenga ambiental (custo de transacao
ambiental)?E, mesmo, sera que um empreendedor teria tempo para esperar
10 anos por uma licenga ambiental no Brasil? Como funciona o processo
de responsabilizagdo por dano ambiental? E um processo eficiente?

Inimeros sdo os questionamentos ¢ as possibilidades, em que
pese o fato de se pugnar, em realidade, por determinar a 6tima distribuicao
do risco ambiental. Nesse sentido, ¢ adequado o estudo de CassSunstein e
Richard Thaler (2008), que acusam o fato de que as escolhas dos seres hu-
manos sao pobres, em virtude de sua suscetibilidade as inimeras e variadas
imposicdes cotidianas que influenciam a tomada de decisdo, distribuindo
ou redistribuindo os riscos ocasionalmente, inclusive os ambientais. Esses
autores defendem, assim, o necessario “empurrdo”’para a escolha certa.

O que se esta ressaltando trata da estipulacao de um ponto eficien-
te de regulamentagd@o que, protegendo o patriménio ambiental, ndo obsta-
culize o desenvolvimento econdmico. Trata-se de determinar uma opgao
politico-legislativa capaz de coadunar objetivos ambientais protetivos, que
tém custos reciprocos em termos de crescimento econdmico e vice-versa.
Entende-se, assim, que o ponto 6timo de protecdo ambiental incorre no
que se chama de “desenvolvimento sustentavel”, inclusive sob o enfoque
do PEES.Os questionamentos suscitados sdo muito comuns ao estudar o
Direito Ambiental e podem ter as melhores respostas possiveis;segundo
tomada de decisoes eficientes em relagdo a preservagdo ambiental e ao
desenvolvimento econémico, por meio da AEDA, como sera inferido e
sugerido a partir dos exemplos a seguir.

3.1 Analise Econémica da responsabilidade civil ambiental

De acordo com o artigo 225, § 3°, da CR/88, “as condutas e ati-
vidades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infratores |[...]a
sanc¢des penais e administrativas”, além “da obriga¢ao de reparar os danos
causados”. Esse dispositivojustifica muitos dos regulamentos que envol-
vem as sang¢oes, civis, administrativas e penais para aqueles que colocam
em risco ou causam danos ao meio ambiente,seja no sentido privado, seja
no publico.A grande questao que pode surgir desse dispositivo € o quanto
de sangdo penal, administrativa e civil seria necessario para que o poluidor
se comportasse futuramente de maneira desejada, minimizando os riscos
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de dano e o dano ambiental, sem que essas sangdes nao viessem a ser
grandes o suficiente para acabar com a atividade produtiva. E esse tipo de
indagagdo que fomenta a busca da regulamentacdo e da respectiva san¢ao
mais eficaz possivel ou eficiente e que pode ser objeto da AEDA. Dessa
forma, sob o ponto de vista juridico-econémico, os regulamentos deveriam
ser eficientemente criados e aplicados; embora, isso, na pratica, pareca nao
ser eficaz ou comum no meio legislativo e jurisdicional.

Como exemplo, ¢ possivel observar,quanto a essa defasagem ju-
ridica, fruto de tomada de decis@o e de regulamentagdo ambiental deficita-
ria, o caso do derramamento de petroleo pela Empresa Chevron,® em no-
vembro de 2011 e em margo de 2012. Diante dacomplexidade de processos
e dos inlimeros tramites e divergéncias processuais, tendo em vista os dois
vazamentos de petroleo ocasionados pela Empresa Chevron, com inter-
vengdes e sangdes de diversos orgdos estatais como: o Tribunal Regional
Federal da Segunda Regiao(TRF-2); o Ministério Publico Federal( MPF);
o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente(Ibama) e a Agencia Nacional do
Petroleo(ANP)’, o imbroglio acabou relativamente favoravel para a Che-
vron. Isso porque a Empresa acordou pelo Termo de Ajustamento de Con-
duta -TAC,® com o MPF substituindo uma indenizacdo de R$ 40 bilhdes
por uma de R$ 95,1 milhdes, além de se comprometer commedidas de
prevengdo e precaugdo de incidentes ambientais e de aperfeicoamento do
sistema de resposta a esses incidentes eventuais, sem limites para o gasto
com essa prevencao’. Além desse TAC, a Chevron ja tinha pagoR$ 35 mi-
Ihoes para a ANP e ainda havia processo pendente de R$ 60 milhdes com
o Ibama na época do acordo com o MPF, totalizando, efetivamente, R$
130,1 milhdes'.

No processo da Empresa Chevron, ficou clara a incapacidade do
Estado de calcular os danos ocorridos pelo derramamento de petroleo no
meio ambiente, porque a variagdo de valor entre a indenizagdo de R$ 40
bilhdes eo acordo mediante TAC, de R$ 95,1 milhdes, mais a indenizagio
imposta pela ANP, de R$ 35 milhdes,demonstram significativa diferenga.
Efato que ha incapacidade de calcular o dano ambiental real, fazendo-se

6 Adaptacdo do exemplo apresentado em: PEIXOTO (2013, p. 31-48).
7 Ver MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (2012).

8 Ver MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (2013).

9 Ver MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (2013, p. 6).

10 Finalizagdo do processo pelo TAC, verin: <http://www.conjur.com.br/2013-out-02/chevron-mp-
ibama-assinam-acordo-reparacao-vazamento-campos> ¢ <http://veja.abril.com.br/noticia/economia/
chevron-vai-pagar-r-95-mi-para-encerrar-processo-de-r-40-bilhoes-no-brasil/>.
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com que a san¢do pecuniaria tenha sido calculada com base na analogia
quanto a outros derramamentos historicos internacionais''. Assim, salvo
melhor juizo, a Empresa Chevron acabou pagando muito pouco relativa-
mente ao valor inicialmente calculado pelo dano ambiental causado. Por
outro lado, o TAC assinado pela EmpresaChevron deveria criar-lhe custo
de oportunidade teoricamente maximo de prevencao em relagdo a possi-
veis futuros derramamentos de petréleo.Com base no exposto, ¢ possivel,
teoricamente, deduzir que as decisdes tomadas nesse caso, principalmente
em relagdo a imposicao de gastos com prevengdo maxima, sao ineficientes,
ja que se torna dificil compreendera compensacao de dano ambiental real
calculado com a variagdo de possivel indenizagdo ambiental deR$ 40 bi-
lhdes e a efetiva aplicagdo de puni¢des na ordem de R$ 130,1 milhdes.

Em verdade, a imposi¢@o pecunidria relativa a maximizacdo da
prevengdonao ¢ a mais eficaz ou eficiente decisdo entre as possiveis, assim
como uma indenizagao pifia ndo desencorajaria a reprise do evento danoso.
Para que isso seja verdadeiro, tem-se que relevar a premissa de que o custo
para prevenir totalmente qualquer dano seja igual ou maior que o custo
de indenizar os danos causados, porque, com essa imposi¢ao, a Empresa
Chevron nio pode tender ao ponto eficiente (e*) do Grafico 1 tratado no
ponto 2.1 deste artigo.

Por outro lado, questao ndo menos importante é que, se o valor
pago de indenizagdo teve sentido de puni¢do, segundo o sistema de res-
ponsabilizacdo civil, e ndo de restitui¢ao real do dano causado, uma vez
que o dano ambiental foi, inicialmente, calculado emR$ 40 bilhdes e, no
processo, esse calculo foi estimado aleatoriamente,em valor menor, favo-
recendo a ré, ainda assim, foram cobrados apenas 130,1 milhdes de reais a
Empresa Chevron. Restaria, entdo, questionar sobre a quem seriam atribu-
idos os prejuizos da diferenga desses valores. Seriam, entdo, tais prejuizos
ambientais absorvidos como custos ambientais e, consequentemente, so-
ciais e, assim o sendo, ter-se-iaa adog¢ao de uma alta taxa de externalidade
negativa para a sociedade?

Deve-se, em verdade, enfatizar que o dano aconteceu e que deve-
ria ser calculado, cobrado e restituido pela Empresa Chevron na medida do
possivel; ou seja, de forma razoavel pela qual a Empresa Chevron néo aca-
basse por terminar suas atividades no Brasil e, da mesma forma, ndo fosse
incentivada a ndo tomar as medidas necessarias para evitar a reincidéncia
na consecugdo de eventual dano ambiental. No entanto, a decisdo tomada

11 Ver MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. (2012 p. 63 -85).
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deu preferéncia para a imposicao de prevencdo maxima por meio do TAC,
que, ndo necessariamente, foi eficiente. Essa decisdo pode mesmoter sido
extremamente ineficientepara a Empresa Chevron, pois se esse custo for
demasiadamente alto, pode fazer com que a petrolifera terminesuas ati-
vidades no Brasil, deixando, assim, de contribuir para o desenvolvendo
econdmico-socialdo Pais. Foi também, da mesma forma, ineficiente para a
regidoonde esta localizado o empreendimento econdmico, que ganha mui-
to, diretae indiretamente com essa exploragdo.Pode-se, também, aludir,
quanto a ineficiéncia da decisao tomada, o fato de ela ndo ter sido suficien-
te para impedir novos danos ambientais, além de ndo ter ressarcido odano
real causado a sociedade brasileira no mencionado incidente.

Conforme visto no Grafico 1, deveria ter sido negociada indeni-
zagdo real e 6tima, que estivesse perceptivel nas areas b e ¢ dessegrafico,
em busca de eficiéncia econdmico-social que ndo implicasse a maxima pu-
nicao e nem a irresponsavel permissividade propria ao incentivo do dano
ambiental. Por outro lado, ndo se pode permitir a distribui¢ao do risco (ex-
ternalidade) ambiental para a sociedade em detrimento do ganho privado.
Trata-se, assim, de perquirir sobre os trade offs entre a maxima prote¢ao
e/ou a punibilidade e a licenciosidade administrativa que pode ser verifi-
cada a luz da AED.

Outra externalidade negativa da regulagcdo ambiental ¢ o custo de
transagdo proprio da imposi¢ao de normas ambientais eivadas pela inefici-
éncia do Sistema de licenciamento. E o que se passa a analisar.

3.2 AnaliseEcondmica das Licencas Ambientais e do Estudo de Impac-
to Ambiental

Estaanalise pontual tem como base estudo feito pelo Banco Mun-
dial (2008) em relacdo ao licenciamento de hidrelétricas no Brasil. Esse
estudo sugere o uso do ferramental tedrico da AEDA noBrasil, enfatizando
pontos especificos relativos a aquisicdo de licenga ambiental, principal-
mente para a constru¢do de hidrelétricas no Brasil. Nesse sentido, fomenta
o debate entre os agentes envolvidos no processo de licenciamento e con-
tribui para alcangar sistema mais eficaz através da analise da composi-
¢do institucional e legal governamental para o licenciamento ambiental;
o custo de transacao com o processo de licenga ambiental, incluindo-se o
custo com atrasos e interrupgdes no trabalho e compensagdes ambientais
e sociais; 0s riscos sociais e ambientais em comparagdo com os problemas
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enfrentados pelo setor hidrelétrico em ofertar aquilo que ¢ demando pelo
mercado de eletricidade; o fornecimento de incentivos para as partes inte-
ressadas como parte do esfor¢o para explicar a efetiva implementacao do
processo de licenga,além de mecanismos para integrar a licenga ambiental
a outras politicas publicas.

Esse estudo acaba por apontar para determinados problemas
inerentes ao licenciamento ambiental no Brasil, principalmente, para a
constru¢do de hidrelétricas; problemas esses que implicam em verdadei-
ros entraves para o futuro desenvolvimento elétrico, logo, economico, e
para a preservacdo ambiental no Brasil. A partir do que ja foi exposto, é
possivel detectar, pela AEDA, que a morosidade para conseguir uma li-
cenca ambiental no Brasil traduz-se em altissimo custo de transag¢dao.No
Brasil uma licenga ambiental é conseguida apos verdadeira peregrinagio
em trés etapas: a) Licenga Prévia (LP); b) Licenc¢a de Instalagao (LI) e c)
Licenga de Operacao (LO).Essas licencas representamalto custo de tran-
sacdo e processualistica que, na pratica, ndo leva a qualquer acréscimo na
preservacdo do meio ambiente nem a um bom servigo prestado com vistas
ao bem publico.

Outro problema enfatizado é que o processo de licenca oferece
poucas oportunidades para resolver os litigios que sdo normais nesse tipo
de tomada de decisdo. O Ministério Publico, com grandes recursos e bem
estruturado, geralmente, acaba sendo mais um entrave para a obtengdo da
licenca ambiental do que 6rgdodedicado a obtencao de resolucdo eficien-
te do problema, principalmente em relacdo as licengas que envolvem a
construcdo de hidrelétricas. Os Relatorios de Impacto ao Meio Ambiente
-RIMAs- sdo extremamente genéricos, levando a defasagem informativa
que ocasiona, posteriormente, a revisao desses relatorios eao atraso das
licengas. Os prazos estabelecidos pelo Ibama para cada etapa do licencia-
mento ambiental, na pratica, sio muito maiores esdoempregados “poucos
recursos humanos para andlise das licengas ambientais demandadas.”
(WORLD BANK. 2008. p. 19 -30).

O estudo do Banco Mundial ¢ exemplo perfeito da aplicagdo da
AEDAa pratica e a teoria juridica. Aprocura da eficiéncia, geralmente con-
siderada como conceito restrito asCiéncias Econdmicas e ao crescimento
econdmico, no trabalho do Banco Mundial, implicaanalisar, por exemplo,
se a licenca ambiental promove ou ndo o crescimento econdomico; mas
também acaba por ser trabalho em que o sentido de eficiéncia esta em ve-
rificar se o processo de licenciamento leva ao desenvolvimento econdmi-
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co paralelamente a preservagao dos recursos ambientais, objetivo buscado
pelo PEES.

Segundo os problemas suscitados quanto ao licenciamento am-
bientalpara instalagdo de hidrelétricas no Brasil, ¢ em visdo propria da
AEDA, pode-se observar que tal licenciamento deveria ser rotineiramente
estudado e ter resolvidos os seus problemas conformeo Direito Ambiental,
mais eficaz, efetivo eeficiente para a sociedade e para o ambiente doterrito-
rio brasileiro. E inaceitavel o“custo Brasil”, que onera a tomada de decisio
em desfavor da sociedade e a tomada de decisdo eficiente, que corrobore o
desenvolvimento sustentavel e que, protegendo o meio ambiente, ndo obs-
taculize a necessaria implementagdo do desenvolvimento que se adjetiva
“sustentavel”, segundo o PEES.

Na perspectiva da AEDA, as licengas ambientais e a tomada de
decisdo juridico-econdmico-ambiental em geral, poderiam ocorrer segun-
do perspectiva do PEES, consideradas as seguintes premissas: a)a prote¢ao
ambiental pode ser verificada na economia de mercado globalizada na me-
dida em que sejam disciplinadas as regras juridicas minimas (MEL)para
a acdo empresarial e para a protecdo ambiental nas jurisdigdes dos diver-
sos paises € em Orgdos internacionais, com vistas ao preservacionismo;
b)compete aos agentes econdmicos, sujeitos de direito, buscar os objetivos
de seus empreendimentos, realizando lucros, porém, submetendo-se as
regras delineadas pelas institui¢des politico-econdmicas (especialmente o
Estado, atendendo ao MEL e as exigéncias minimas ambientais; c)deve-se,
pelo angulo do consumo, implementar e desenvolver politica de consumo
ético, segundo propagacao e conscientizacao dos beneficios de incentivar a
producao ética e inclusiva;d)na tomada de decisdo econdmico-juridica, de-
vem ser relevadas as variaveis de inclusao social e de cria¢ao e uso respon-
savel de energia como fator de eficiéncia ao modo do PEES; e)o equilibrio
econdomico de mercado deve refletir a participagdo dos agentes segundo
compensagao de suas perdas e incentivo de suas capacidades, de forma que
os ganhos privados compensem os custos sociais que deverdo, em longo
prazo, serassimilados e rateados pela sociedade civil como um todo; f)os
orgdos internacionais, o Estado, a Sociedade Civil e o Direito deverdo in-
centivar as politicas de insercao social dos agentes econdmicos menos fa-
vorecidos, abrindo-lhes possibilidades de atuagdo no mercado, considera-
das as vantagens da observagao dos principios de protecdo ambiental como
forma de perpetuagdo das condigdes de desenvolvimento econdomico-so-
cial sustentavel; g)as relagdes econdmico-juridicas deverdo ser permea-
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das por tomada de decisdo segundo premissas do PEES, incluindo-se, no
calculo econométrico de tomada de decisdo, as varidveisambientais, h) sdo
variaveis a serem consideradas no calculo econométrico para tomada de
decisdo juridico-econdmica quando da efetivacdo de transa¢des economi-
cas em mercado-social: I. inclusdo de produtores economicamente desfa-
vorecidos; II. transparéncia e responsabilidade na difusao de informagdes e
na tomada de decisdes; II1. praticas comerciais justas, estaveis, duradouras,
em respeito pelo bem-estar social, ambiental e econdomico dos pequenos
produtores; IV. preco justo pelo trabalho dos produtores; V. ndo adogdo
de trabalho infantil ou for¢ado; VI. compromisso de ndo discriminagao,
igualdade de géneros e liberdade de associagdo; VII. boas condigdes de
trabalho, saudaveis e seguras; VIII. incentivo a capacitacdo dos produtores
e desenvolvimento das suas competéncias; [X. promogao dos principios do
comércio justo aos consumidores e; X. respeito pelo meio ambiente.

Encaminhando-se para a conclusdo do trabalho, destaca-se, pela
sucinta analise dos problemasespecificos apresentados:o caso Chevron
e o estudo do Banco Mundial (2008), que a tomada de decisdo juridico
ambiental,ao0 mesmo tempo que nao pode implicar atraso econdmico, nao
pode também perpetuar a devastagdo ambiental. A intencao de tratar sobre
tais pontos foi, entdo, simplesmente, estimular o debate e chamar a atengao
para o fato de que toda a estrutura juridico-normativo-ambiental é passivel
de analise economico-juridica.

CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo principal apontar a necessida-
de de sopesar a tomada de decisao juridico-normativo-ambiental segundo
oinstrumental daAnalise Economica do Direito Ambiental, especialmente
se relevados os ditames de minimo ético legal a ser adotado pelo Estado
e do PEES, como forma de harmonizar o crescimento econdomico € a pro-
tecdo ambiental, em uma simbiose que se poderia chamar de desenvolvi-
mento sustentavel.

Primeiramente, expds-se a histdria recente do Direito Ambiental
e como ele vem definido na Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988, passando-se pelo seu artigo 225 e explicitando-se seus incisos
e leis infraconstitucionais que os regulam.

No segundo momento, foi introduzida a Analise Econdémica do
Direito, area do pensamento humano que apresenta possibilidades ao de-
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senvolvimento juridico-normativo tradicional mediante o uso da Teoria
Econdmica e das ferramentas metodologicas econdmicas. Nesse sentido,
abordaram-se os principios basicos da Teoria Econdmica; que sdo os pila-
res da Analise Economica do Direito, destacando-se o conceito de eficién-
cia segundo Pareto,Kaldor e Hicks. Abordaram-se também o Teorema de
Coase e o Principio da Eficiéncia Econdmico-Social para o disciplinamen-
to e a resolucdo de conflitos, inclusive os ambientais.

Depois de desenvolvidos os conceitos econdmicos e a compre-
ensdo da relagdo Direito e Economia, passou-se para a AEDA, em que
foram utilizados os conceitos e ferramentais econdmicos para analisar caso
pratico de dano ambiental (Empresa Chevron) e estudo do Banco Mundial
(2008) quanto ao custo Brasil na area ambiental.

O estudo de caso do vazamento de petroleo no litoral brasileiro
pela multinacional Chevron, em novembro de 2011 ¢ emmargo de 2012,
demonstrou que as decisdes com o objetivo de punir a negligéncia ou o
acidente da Chevron, na teoria, podem ter sido extremamente ineficientes
- tanto para o desenvolvimento econdmico da Chevron e da regido como
para o meio ambiente, que € um recurso limitado. Isso porque a Chevron
pode ndo ter pagado o valor efetivo dos danos causados ao meio ambiente,
gerando uma externalidade negativa para todo o ambito publico e ambien-
tal; outra razdo para essa suposta ineficiéncia foi o fato de que a sangao
imposta,necessariamente maxima, no sentido de fazer a Chevron gastar
com prevengdes para que o dano sub judicendo mais ocorresse futuramen-
te ndo deixou escolha para essa companhiapara sopesar a diferenca dos
custos futuros com a prevengao e os custos futuros com o dano ambiental
causado, na tentativa de atingir o ponto ideal indenizatorio, ou seja, o efi-
ciente.

O estudo feito pelo Banco Mundial com relagao ao licenciamento
ambiental de hidrelétricas no Brasil demonstrou a ineficiéncia das institui-
coes e dos regulamentos que envolvem as licengas ambientais, identifican-
do-se diversas consequéncias negativas (custos de transa¢do normativo-
ambientais) tanto para o desenvolvimento da atividade econdmica como
para a efetiva protecdo do meio ambiente.

Por fim, esse trabalho conclui pela importancia da Analise Eco-
noémica do Direito Ambiental (AEDA) observando-se, nos exemplos ex-
postos, que o Direito Ambiental como um todo, regulado por normas e ins-
tituigdes, tem defasagens claras que devem ser corrigidas, principalmente,
peloolhardo Principio da Eficiéncia Econdmico-Social (PEES), para que se
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atinja o derradeiroarranjo produtivo e protetivo proprio para o desenvolvi-
mento econdmico-social sustentdvel,com aefetiva preservacao dos recur-
SOs escassos naturais, sem, no entanto, deixar estagnar-se a economia.
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