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Reflexdes Sobre a Analise Econdmica do Direito na Seara Ambiental

Marcelle Mourelle Perez Diés

Resumo: Anélise Econdmica do Direito (AED) aplicada nos casos de Direito Ambiental sob
a Otica dos Direitos Fundamentais, por meio de uma abordagem contextualizada que
reconheca a realidade fatica dos Direitos Ambientais, observando também as decisfes

judiciais. Meio ambiente sadio é um direito fundamental.

Palavras-Chave: Direito ambiental- direitos fundamentais

Abstract: Economic Analysis of Law (AED) applied in cases of environmental law from the
perspective of fundamental rights, through a contextualized approach that recognizes the
factual reality of the Environmental Rights, also noting the decisions judiciais.Meio healthy

environment is a fundamental right.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo visa realizar uma reflexdo sobre como a Analise
Econdmica do Direito (AED) pode ser aplicada nos casos de Direito Ambiental sob a
Otica dos Direitos Fundamentais por meio de uma abordagem contextualizada que
reconheca a realidade fatica em que os Direitos Ambientais se concretizem, mas
também que observe as atuacdes judiciais que contribuem para tanto.

O Meio Ambiente pode ser visto pelo enfoque individual e humanistico, ou
seja, como cada homem lida com o meio ambiente, ou pelo aspecto coletivo em que
todos os componentes do meio ambiente fazem parte de uma teia complexa em que
cada elemento depende dos demais para a sua sobrevivéncia plena.

Reconhecendo ambos o0s conceitos, o Poder Constituinte quando se
manifestou em 1988 tratou de abarca-los, permitindo a formacdo de um
ordenamento que observa a tutela do Meio Ambiente tanto pela o6tica individual,
guanto pelo enfoque coletivo. Assim, a Constituicdo da Republica apresenta como
direitos e garantias individuais e coletivos uma série de direitos que tutelam o direito
de cada pessoa desta e das futuras geracdes de viver em um meio ambiente sadio.

Neste sentido, vale destacar, dentro do rol do artigo 5,° o teor do inciso LXXIII,
que prevé que o cidaddo pode fazer uso da Ac¢do Popular para defender o meio
ambiente e o patrimdnio histdrico e cultural. Ja o artigo 6°, também dentro do titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, elenca como primeiro direito social a educagéo.

Mas o meio ambiente sadio € um direito fundamental que vai além do aspecto
individual ou individual homogéneo. Ele é um direito difuso, eis que todos 0s seus elementos
estdo ligados e causam reflexos no equilibrio de todo o sistema. Desse modo, toda o
ordenamento de tutela dos direitos difusos atende a protecdo do Meio Ambiente.

Além disso, ao regular a Ordem Econdmica ha a previsdo expressa no artigo
170, da Carta Magna, de que a protecédo ao Meio Ambiente € um dos seus principios

fundamentais. De modo que todo o agir econémico dentro do ordenamento juridico
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brasileiro precisa ser pensado sob a 6tica da sustentabilidade.

Ha que se reconhecer a existéncia do principio da eficiéncia, principalmente no que
toca a atividade da Administracao Publica, bem como dos demais preceitos que norteiam a
Ordem Econbmica, ou seja, a conduta do agente econdémico busca a eficiéncia para a
maximizacao dos resultados, mas deve fazé-lo considerando a protecdo ao meio ambiente e
também os demais principios como a livre concorréncia e a defesa do consumidor.

Desse modo, pode-se perceber que o Direito Constitucional expressa uma
tendéncia a proporcionar instrumentos para que as relagdes sociais sejam julgadas
pelo Poder Judiciario de modo a que se mantenha o Meio Ambiente de tal forma que
também seja possivel o desenvolvimento da sociedade brasileira.

Pois, o conjunto das decisfes judiciais e a sensacdo se seguranca juridica sdo
fatores que possuem reflexos no mercado de tal forma que a conscientizacdo dos
orgdos julgadores do valor dos bens ambientais, bem como da utilidade da Analise
Econbmica do Direito para que estes fatores mercadolégicos funcionem como estimulos
a boas praticas pelos agentes econdmicos, sujeitos estes que também sao sujeitos de
direito e usuéarios dos servicos prestados pela maquina judiciaria.

Assim, deve-se destacar a todo tempo que o conjunto Meio Ambiente € um
bem de todos, ou seja, um patriménio do povo brasileiro e um espaco de exercicio
da personalidade de cada individuo.

Uma vez reconhecido como patrimonio, o bem ambiental precisa ser avaliado
e valorado, pois a definicdo do valor do bem serve como fator de promocao do
guanto aquilo € importante e cheio de qualidades, j& que, ainda que a virtude ndo
esteja no preco conferido a algo, é inegavel que dentro de uma economia capitalista
0 argumento valorativo possui relevancia, nem que seja para que exista uma cautela
maior com a forma como se impacta o bem com as atividades produtivas e com 0s
seus residuos, por meio de uma ampla consideragédo da importancia da precaucgéo e
do reconhecimento do risco no ambito do Direito Ambiental.

No entanto, a realidade mostra que persistem muitas barreiras a serem
superadas para que se atinja o verdadeiro reconhecimento e a efetividade dos
direitos ambientais seja pelo fato deles envolverem tantos direitos difusos, seja em
funcdo de ndo existirem recursos renovaveis, 0 que, traz por consequéncia a

necessidade de haver por todos a preocupacao com o seu bom uso.
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E nesta preocupacdo com a otimizacdo dos recursos naturais que 0S
mecanismos de Andlise Econdmica do Direito surgem como de grande valia para a
construcdo da prestacao jurisdicional em matéria ambiental.

Com isso, o presente trabalho visa apresentar um panorama atualizado do direito

ambiental e contribuir para que a sua interpretacéo esteja cada vez mais integrada a realidade

de escassez de recursos e a do resto do ordenamento e cada vez mais desenvolvida rumo ao

reconhecimento dos valores Unicos a manutencéo e protecdo Meio Ambiente a que
fazem jus o povo brasileiro.

Afinal, a previsdo da norma é somente um comeco para a tutela de um direito
e ndo um fim, pois este somente ocorre quando o respeito a este direito passa a
fazer parte do cotidiano das relacdes entre particulares e das posturas adotadas

diariamente pelo Poder Publico.

2. CONSIDERACOES SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Inicialmente, deve-se esclarecer que a Analise Econdmica do Direito cuida do
uso de conceitos e métodos da Economia para a compreensdo dos conceitos e
fendbmenos juridicos e também da verificacdo dos fendmenos econdmicos que

influenciam a formacédo de normas juridicas.

. , , . . .. ‘A . 1
Afinal, hd uma série de interfaces entre o Direito e outras ciéncias .
A Andlise Econbmica do Direito permite uma leitura sistémica das interfaces entre o

Direito e a Economia, tornando possivel que teorias econbmicas passem a considerar aspectos
como a busca por um ordenamento juridico justo e, por sua vez, as teses juridicas possam fazer
uso dos conceitos econbmicos para que as normas nao sejam um fator de forte
descompensacdo do mercado, em prol de uma visdo em que elas incentivem atividades
eficientes e também passem a considerar as relacdes de valor fixadas pela Economia.

Até 1960, a filosofia politica e moral utilitarista preponderava no cenario dos
Estados Unidos e isto se refletia no ocidente dentro do contexto bipolar da guerra
fria. Como principais tedricos do periodo podem ser lembrados: J. Bentham, J. Mill,
J. Stuart Mill, H. Sigdwick, C. Langdell.

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n202. ISSN 2317-7721 p. 106-155 109



Revista de Direito da Cidade vol.03, n2 02. ISSN 2317-7721

Nesta etapa, o Direito era alvo de andlise autbnoma. As leis eram tidas como
fator de maximizacdo das condutas que s&o Uteis para a coletividade (ou pelo menos da
maior parte dos grupos que detém o poder politico); e a aplicacdo normativa era vista
como fruto de uma conseqiéncia légica do raciocinio e da argumentacéo.

Ja no periodo apés 1960, cresceu o movimento da Analise Econémica do Direito
com os estudos de Ronald Coase 2, seguidos sobretudo por aqueles de Guido Calabresi
% & de Posner . Inclusive, os estudos foram téo relevantes que Ronald Coase (em 1991)
e Gary Becker (em 1992) receberam o Prémio Nobel de Economia.

Desse modo, a Academia passou a trabalhar de forma mais sisteméatica a
relacdo entre o Direito e a Economia que, de fato, sempre existiu, pois 0 sujeito de
direito € também um agente econémico e 0s recursos com que a economia trabalha

sdo também objetos sobre os quais ha a incidéncia das normas juridicas.

! REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. Capitulo 2. 272 di¢cdo. Ajustada ao novo Cdadigo
g:ivil. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. The Journal of Law & Economics. Volme Ill. Oct, 1960. p. 1/44.
3 CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts (1961). Faculty
Scholarship Series. Paper 1979. http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1979
4 POSNER, Richard. Economic Analisys of Law. Boston: Little Brown, 1973. Contudo, para a
Economia, sobretudo na microeconomia ou teoria dos prec¢os, as san¢gdes podem ser
consideradas como precos e 0s consumidores, 0s agentes empresariais e as cadeias
produtivas respondem as normas juridicas como mais um fator a ser incluido no
processo de valoracao. Contudo, para o direito, estas premissas ndo sdo majoritarias,
Ou seja, ainda sao poucos aqueles que observam que a norma juridica vai além do
bindmio legal-ilegal tipico da Ciéncia Juridica. Porém, pode-se reconhecer que ambas
as ciéncias procuram analisar dentro de seus objetos o comportamento das pessoas
com relacdo as sanc¢des (sejam elas simbolizadas pelos precos ou pelas normas
juridicas). Assim, desde 1960, a Analise Econ6mica do Direito aplica-se aos estudos
daqueles que buscam interpretar a lei e outros ditames infralegais, sobretudo quanto as
guestdes situadas na zona fronteirica entre o Direito e a Economia.
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Cooter e Ulen apresentaram uma definicdo bem ampla de lei. Para eles, “uma lei
€ uma obrigac&o imposta por uma sanc¢ao do Estado” >, Essa ideia é interessante para a
Analise Econémica do Direito, pois as pessoas fisicas e juridicas consideram em suas
atitudes ndo somente aquilo que € determinado nas leis criadas pelas atividades do
Poder Legislativo, mas também tendo em vista uma série de outros regulamentos
estatais. Por exemplo: Um industrial pode nao realizar um empreendimento em funcao
da regulacdo realizada no ambito administrativo pelo IBAMA, eis que sem a devida
licenca ambiental ndo haverda a liberacdo de linha de crédito pelo BNDES. Nesta
hipotese, tanto as regras fixadas pelo IBAMA quanto os procedimentos do BNDES sao
vistos pelo agente econdmico como posturas estatais que existem para regulamentar
politicas publicas ligadas ao Meio Ambiente e a manutengcdo da politica econdmica,
ainda que elas ndo tenham origem direta na lei emanada pelo Poder Legislativo.

Ha que se reconhecer também que para haver uma economia é necessaria a existéncia
de organizacdes institucionalizadas na sociedade. Todavia, a manutencao desta estrutura exige
recursos para o seu financiamento. Com isso, o Estado deve buscar a implementacdo das
politicas publicas com o menor impacto possivel sobre a sociedade e distribuindo da forma mais
equitativa possivel os bens para a obtencdo de uma atuacéo eficiente.

Considerando essas premissas, as leis devem criar o minimo de obrigagdes para 0s

cidadédos, porém permitindo a mais ampla distribuicdo de bens possiveis pela sociedade.

Desse modo, vale lembrar a licdo de Caliendo, que assim fixou as trés

caracteristicas principais da Analise Econémica do Direito °.

> COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. Harlow: Pearson Education, 2004, p.3
6 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 13
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1. Rejeicdo da autonomia do Direito perante a realidade social e econémica,;

2. Utilizacdo de meétodos de outras areas do conhecimento, tais como
economia e filosofia;

3. Critica & interpretacdo juridica como interpretacdo conforme os
precedentes ou o direito, sem referéncia ao contexto econdémico e social.

Também, nesta apresentacdo breve € importante colocar que a Analise

Econdmica do Direito objetiva responder duas questdes.

1. A primeira é uma questdo descritiva, que busca saber como o comportamento
dos individuos e das instituicdes é afetado pelas normas legais (sancées); e

2. J& a segunda € de carater normativo e que questiona, em termos de
medidas de bem-estar social definidas de forma rigorosa, quais sdo as
melhores normas e como estas normas podem ser comparadas.

Desse modo, os usuarios da metodologia da AED podem buscar as respostas
a estas perguntas fazendo uso de ferramentas matematicas desenvolvidas pela

Economia, como aquelas da microeconomia ’ e a teoria dos jogos 8, e por métodos
empiricos como a estatistica % & a econometria *°.

Vale salientar que este tipo de estudo ganha ainda mais importancia diante da
hodierna sociedade de risco, ou seja, da emergéncia de uma sociedade em que ndo
h& conceitos tidos como unanimes e onde 0s sujeitos submetem-se constantemente
a uma ponderacao sobre 0s riscos do seu agir e da sua omissao. 1

Feitas estas primeiras consideracdes gerais € importante fixar dois conceitos
relevantes para a Andlise Econdmica do Direito. S&o eles:

1. Externalidades: Custos ou beneficios que as atividades de algum

agente impdem a terceiros que ndo por via do sistema de precos.

. " C 12
Negativas se geram custos e positivas se delas decorrem beneficios .

" Ramo das Ciéncias Econdmicas também chamado de Teoria dos Precos, que cuida da alocacéo de
recursos escassos (fatores de producdo e produtos finais) feita individualmente pelos agentes e
também da interagdo entre os componentes individuais da Economia.

8 Teoria dos jogos é usada para avaliar um cenario em que varios agentes tomam suas decisdes e o resultado
depende do conjunto de decisbes tomadas. Pode-se citar as convengdes sociais como modo de jogos ndo
cooperativos, eis que ndo ha compromissos mutuos e aplica-se o modelo do equilibrio de Nash, e que decorrem
de arranjos institucionais que se dirigem aos objetivos de cada individuo para determinar suas rela¢gdes, tendo
em vista as “regras do jogo” estabelecidas pelas instituicbes e pelas ideologias. Assim, o consenso institucional
surge como fator importante de reducao do atrito social e dos custos de transacao.
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9 - . - . L
10Ramo da matematica responsavel pela coleta, analise e organiza dados numeéricos.

Estudo de problemas econémicos por meio de modelos matematicos.

BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 2006, pp. 29-70 cap.
1.

12RODRIGUES, Vasco. Andlise Econdmica do Direito: Uma introdugdo. Coimbra: Almedina, 2007.
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2. Custos: E quanto o agente empresarial tem que pagar a quem |he fornece os
fatores que utiliza, tais como os trabalhadores que lhe fornecem sua méo de
obra, os fabricantes das matérias-primas e demais insumos e os fornecedores de
crédito. 2

Por outro lado, também é importante recordar dos trés principios fundamentais

da economia: Lei da demanda, Custo de oportunidade e Uso eficiente dos recursos.

Para a Lei da demanda o mercado é fruto da competicdo dos agentes econdmicos

pelo consumidor e o0 modelo de oferta e demanda fala em precos menores para produtos
onde h& pouca demanda e pre¢os maiores para aqueles que possuem grandes demandas.

Diante disso, a demanda por um item € determinada pelos seguintes fatores:

guantidade desejada pelos consumidores, preco, renda dos compradores, preco dos
substitutos eventuais do produto, preferéncias e expectativas dos consumidores.

Assim, mantidos os demais fatores estaveis, quanto mais barato for o bem,

maior deve ser a demanda para 0 seu consumo.

Ao longo da década de 1970, os estudos econbmicos sobre a demanda continuaram

e levaram a elaboracdo da ideia de precos privados e precos sociais, ou seja, que 0 prego
de um bem néo esté avaliado somente pelo montante fixado na sua etiqueta. O preco nao é

explicito, pois ha, por tras dele, o preco-sombra que reflete o seu preco social 14

A elaboracdo deste conceito de precos-sombra auxilia o tedrico da Andlise
Econbémica do Direito a entender como nem sempre o preco abarca todo o impacto
ambiental e social causado pela produgéo daquele bem.

Outro conceito importante é o de Custo Contabil que consiste no que é gasto
pelo empreendedor para produzir um determinado bem. Dentro do custo contabil
estdo ndo somente o valor dos insumos, mas também outros gastos como o aluguel
do espaco e o custo da mao de obra.

O custo contabil difere-se do Custo Econdmico, pois este € o valor
considerado pelo agente econébmico no momento da sua tomada de deciséao.

Desse modo, na boa avaliacdo do custo econémico ha a inclusdo de todas as parcelas
do custo contébil como custos explicitos, mas também hé& a incidéncia de outras variaveis como
custos implicitos, como os custos de oportunidade do tempo e do capital investido na producéo.

Assim, lei da demanda considera os custos econdmicos, ja que tem entre suas
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lsPEREIRA, Anisio Candido et al. Custo de Oportunidade: Conceitos e Contabilizagdo. Caderno de Estudos n°
02, Sao Paulo, FIPECAFI — Abril/1990. (http://www.eac.fea.usp.br/cadernos/completos/cad02/custoop.pdf).

14Ver, por todos, a obra do economista russo Leonid Vitaliyevich Kantorovich, ganhador do prémio Nobel
de economia de 1975, sobretudo Asignacion éptima de los recursos econémicos Barcelona: Ariel, 1968.
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variaveis os fatores de tomada de decisdo pelo consumidor, indo muito além da
mera avaliagdo dos custos contabeis. Portanto, € importante destacar que o Custo
de oportunidade é relacionado com o valor do recurso no melhor uso, que, por sua
vez, acaba por representar o custo de uma chance néao exercida.

No campo do Direito Civil, o custo de oportunidade é ligado a teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance 15 Esta teoria diz gue quando h& uma forte probabilidade, a
perda de uma oportunidade representa um dano que deve ser indenizado 18,

Fazendo-se uma leitura interdisciplinar, pode-se entender facilmente esta teoria
guando pensamos que 0 agente econdmico considera na ponderacdo de suas agfes essas
oportunidades fortes, mas que ainda ndo entraram na esfera dos seus direitos adquiridos.

Portanto, a avaliagdo dos custos de oportunidade é fundamental para a apreciagédo
do crescimento dos setores produtivos da economia dentro da Gtica capitalista. Afinal, o
investidor tem como meta obter os maiores lucros com 0s menores aportes de capital.

Com isso, quando surge a oportunidade para a realizacdo de um empreendimento
produtivo, algumas perguntas que o investidor em potencial se faz sdo: Deslocar este valor
do mercado financeiro para esta atividade pode me trazer um retorno maior do que 0s juros
gue a aplicacdo ja me oferece? Existe algum outro investimento que me traga uma taxa de
juros mais rentavel do que a que é esperada neste empreendimento?

Como o agente econdmico tem que seguir os preceitos da Ordem Econémica, passa
a ser crescente a necessidade de estudos preliminares quanto ao risco dos investimentos,
inclusive quanto ao seu risco ambiental, para uma apurada tomada de deciséo.

Por fim, ha que se expor, ainda que de modo muito breve, quais séo os tipos
de Eficiéncia. Afinal, € a eficiéncia que permite uma maximizacdo dos lucros do
agente econdmico.

O primeiro tipo de eficiéncia é a produtiva. Ela ocorre quando em um processo
de producéo esta presente pelo menos uma das duas seguintes condicdes:

1. nao é possivel produzir a mesma quantidade de um determinado bem

se utilizando de uma combinagao mais barata de insumos ou

2. nao é possivel produzir uma quantidade maior de um determinado bem

utilizando-se da mesma combinacao de insumos.

Ja o segundo tipo é a eficiéncia de Kaldor- Hicks ou de Pareto Melhorada. Esta teoria
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traz um conceito em que sao permitidas mudancas onde existam ganhadores e perdedores,

15SAVI. Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. Sédo Paulo: Atlas, 2006. passim.
% como exposto no julgado: TJ/RJ. 42 Camara Civel. Agravo na Apelacdo. 00110707-15.2002.8.19.0014
(2008.001.48720). Relator Desembargador Reinaldo P. Alberto Filho. j. 02/09/2008.
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pois requer que somente que o ganho dos vencedores exceda o prejuizo dos
perdedores para que a operagao seja tida como eficiente.

Desse modo, se o0 agente empresarial produz uma unidade a mais do produto
€ porque lhe gera ganhos e nao prejudica aos clientes e aos fornecedores, ha uma
eficiéncia ideal, eis que quando ndo sdo geradas externalidades, as decisfes da
empresa, considerando os seus custos e lucros privados, séo eficientes.

Por outro lado, na medida em que a producdo de uma unidade a mais do produto cria
externalidades, ha que se fazer uma apreciacdo do montante destas sobre a sociedade, eis que
se as externalidades criadas forem maiores que os lucros gerados, ndo havera eficiéncia.

De tal modo que o avango da consciéncia sobre o pre¢o-sombra do custo
ambiental faz com que também ndo possam ser geradas externalidades sobre o
meio ambiente para que uma cadeia produtiva seja tida como eficiente de fato.

Vale lembrar ainda a proposicdo do Teorema de Coase 17, formulado em torno
da alocacdo mais eficiente de recursos, que, sinteticamente, diz que toda vez que os
custos de transacdo de um bem forem nulos, os direitos de propriedade seréo atribuidos
aos que lhes atribuir maior valor para que a operacéo possa ser tida como eficiente. Um
dos principais estudiosos do referido teorema foi Richard Posner 18, que considerou que
o trabalho de Coase fixou uma estrutura para a analisar a alocacdo dos direitos de
propriedade e da responsabilidade civil em termos econdmicos, e assim, abriu um vasto
campo para a doutrina legal para a analise econémica.

Segundo o Teorema de Coase, 0 verdadeiro problema econdémico a ser
enfrentado pelo Direito consistiria em decidir, a luz dos objetivos de maximizacao da
eficiéncia, qual seria o prejuizo mas grave a ser evitado pela sociedade.

Se os custos de transacdo forem nulos ou irrisorios, a alocagéo inicial de
direitos efetuada pelo ordenamento juridico nao influird sobre o resultado da disputa
em torno das externalidades, pois os agentes afetados acabaram por encontrar uma
solucéo e acabardo por resolvé-la, através de um processo de auto-composi¢ao, no
sentido de distribuicdo mais eficiente dos recursos existentes na economia.

Ao se destacar que a alocacgéo legal de recursos traduz a solucao final da
externalidade nas diversas situacdes em que sdo positivos, chama-se a atencao

para as duas propostas teoricas de inegavel relevancia pratica:
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17Coase. op. cit. passim.
8POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. New York: Aspen, 1998. 52 Edi¢éo.
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1. a propriedade sobre 0s recursos escassos deveria ser sempre alocada,
nas situacdes em que a negociacdo é muito dispendiosa, de acordo
como a solucdo oOtima preconizada deveria ser aquela resultante de
uma negociacao de mercado.

2. o ordenamento juridico contratual deveria estruturar-se de modo a
minimizar os custos de transacédo, prestigiando mecanismos simples,

acessiveis, flexiveis e baratos de negociagéo privada.

Diante disto, vale destacar a observacéo de Caliendo 19, in verbis:

Coase demonstrou que as andlises tradicionais sobre a teoria
microecondmica eram incompletas, visto que unicamente incluiam os custos
de producdo e transporte e negligenciavam os custos de celebracéo e
execucdo de um contrato, bem como de administrar uma firma. Segundo o
autor, esses custos podem ser denominados custos de transacgéo, visto que
representam uma parte considerdvel dos recursos de uma sociedade
utilizados para manter o mecanismo social de trocas e negociagao.

Como ja mencionado, outro autor de suma relevancia € Posner, posto que foi o
primeiro a publicar uma analise econdmica do Direito aplicada de forma sistematica sobre
todas as areas do Direito, tendo como base a ideia de eficiéncia econémica ao lancar em
1973 a obra Economic Analisys of Law. Seus ensinamentos colocam que a funcéo do direito
seria a de modulador do grau dos incentivos a uma determinada atividade, visando a
maximizag¢do da riqgueza e usando a logica do sistema de precos. Assim, as normas eram
por ele consideradas como fatores de reducdo dos custos de transacao.

Ao contrario do que é comum na sistematica da Common Law e atualmente muito
propagado na comunidade juridica brasileira, Posner criticava as idéias de julgar conforme a
jurisprudéncia e de que o juiz tem que encontrar a Unica resposta certa para a solucao da
lide, pois os fatos sdo dindmicos e ligados ao contexto temporal e cultural, sempre distintos
do ocorrido no caso paradigma e por cada fato, mesmo possuindo uma estrutura parecida
com outro, sofrer a influencia de fatores anexos que s&o peculiares ao seu contexto.

Portanto, o governo fortemente conduzido por leis e julgados nao era
desejavel, segundo Posner, pois encobre o papel subjetivo, politico e ideolégico na
formacao do sistema de direitos e deveres. Contudo, a sua doutrina traz a tona um

forte problema quanto a seguranca juridica, eis que uma regulacao prévia e intensa
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auxilia o agente a ter um grande percentual de confianca sobre como sera avaliada

a hipotese, caso esta seja levada a apreciacdo do Poder Judiciario.

19 CALIENDO. op. cit. p. 19.
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Outra visdo da Analise Econémica do Direito foi apresentada por James Buchanan 20
na andlise das escolhas publicas (public choices), em que as normas desenvolvidas apds o
jogo politico desenvolvido com base nas regras institucionais fixadas pela Constituicao,
tendo em consideragéo que Instituicdes de mercado e publicas possuem lidam com recursos
finitos e que o debate politico deve ter como meta a formacdo de um consenso em
sociedade, sendo que € esta unidade que fundamentalmente justifica as escolhas do Poder
Constituinte. Por conseguinte, a eficiéncia é tida como consequéncia do consentimento
estabelecido em normas constitucionais, legais e decorrentes de acordos de vontade, saindo
do modelo de Pareto, por ver no modelo majoritario uma forma de reducdo dos custos de
transacao para a formacédo do consenso politico.

Diante destas breves consideracdes sobre a Andalise Econdmica do Direito,
pode-se dizer que as regras legais séo vistas pelos agentes econémicos, segundo
0S autores mencionados, cCOmo precos.

Assim sendo, a alocacdo de recursos e a distribuicdo da renda pelos agentes
econdmicos estudadas pelas Ciéncias Econdmicas sofrem influéncia direta da forma como é
estruturado o ordenamento juridico da natureza e da forma dos Direitos de Propriedade.

Portanto, o regime de diretos influencia diretamente o desempenho econdmico de uma

sociedade. Assim, imprescindivel lembrar da licdo de Cento Veljanovski 21,

Os tedricos dos direitos de propriedade realcam o fato de que o valor
dos bens e servicos depender fundamentalmente do “conjunto de
direitos legais” que acompanha e pode ser transferido com ele. A
economia, de fato, estuda as mudancgas desses “conjuntos de direitos” e
as maneiras como podem, assim, afetar os precos e a utilizacdo dos
recursos. Claramente, o pre¢co de uma propriedade varia de acordo com
o fato de ser ela propriedade de alguém ou alugada por alguém, e esses
diferentes direitos (...)afetam a eficiéncia com que a terra € usada.

Com isso, percebemos que o regime da propriedade em si e a forca com que
ele é respeitado sédo formas de reducdo de custos de transacdo, ja que o regime
juridico passa a ja estar conhecido por todos e existe alguma confianca de que o
panorama n&o vai mudar, e também gera facilidades para a mensuragéo dos custos
de oportunidade, pois pode-se comparar direitos sobre bens sobre os quais incidem

0 mesmo regime de propriedade tendo por base o postulado da seguranca juridica.
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2OBUCHANAN, James. http://www.econlib.org/library/Buchanan/buchCContents.html
ZlVELJANOVSKI, Cento. A Economia do Direito e da Lei - uma introdug&o . Francesco J. Beralli (Trad.) Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 1994. p.33.
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Tais percepgdes sdo de grande importancia quando se estuda a Analise Econémica
do Direito sobre a seara ambiental, eis que a questdo agréria e o crescente custo do solo
urbano possuem um grande impacto sobre a preservacdo do meio ambiente.

Em sintese, portanto, podemos concluir que a Analise Econdmica do Direito
tem como principais pontos:

1. Regras legais como precos;

2. Multas elevadas e um longo tempo de prisdo reduz o montante do

ilicito, por torna-lo uma opc¢éo pouco atrativa;

3. A imposi¢cdo de uma regra de responsabilidade civil sobre uma firma
poluidora ird aumentar o preco da poluicdo e induzir a firma a reduzir
0s niveis de poluicdo a medida em que 0s custos marginais excedam
0s beneficios marginais; e

4. Elevados pagamentos por danos causados irdo induzir os potenciais
causadores de danos a tomar precaugdes adicionais para prevenir a

ocorréncia de um dano.
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3. PANORAMA DA APLICACAO DOS MECANISMOS PROPRIOS DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A formacgéo dos membros do Poder Judiciario brasileiro é basicamente a mesma que é
conferida aos demais bacharéis em Direito, isto se deve ao fato dos cursos de formacéo de
magistrados ndo terem apresentado ao longo do passado recente uma base programatica para a
formagéo inicial do Magistrado e tampouco o compromisso com a formacao continuada em todos
os Tribunais. No atual cenario, ha majoritariamente uma postura pautada pela ampla aplicagcdo
da interpretacéo literal da norma positiva desde os bancos universitarios até o exercicio efetivo
da profissdo. Assim, apresenta-se uma formacéo mais direcionada para o enfoque dogmatico do
gue para a analise zetética do Direito, quando observamos o panorama geral da formacédo dos
bacharéis em Direito no Brasil.

Visando alterar o quadro em tela, o Conselho Nacional de Justica expediu a
Resolugcdo n° 126, em 22 de fevereiro de 2011, dispondo sobre o Plano Nacional de
Capacitacao Judicial de magistrados e servidores do Poder Judiciario. Esta € um
avanco significativo para o aprimoramento da formacéo dos Magistrados e servidores do
Poder Judiciario, porém ndo h& uma diretriz para uma formacéao interdisciplinar com as
matérias econémicas, como ocorreu com a Psicologia e a Comunicacao.

Diante disso, cabe ainda destacar que, mesmo nao havendo previsdo expressa,
€ possivel inserir a analise econémica do Direito dentro da disciplina de Logica Juridica,
eis que a AED surge como pardmetro para a interpretacdo da norma, bem como no
conteudo programatico da matéria intitulada Sistema Judiciario, pois a AED é relevante
para a conscientizacdo do impacto socio-econdmico da decisao judicial.

Com isso, apesar da ideia de interdisciplinariedade ainda ser muito insipiente na
maior parte do territério nacional, ja se percebe o seu crescimento pelo fator educativo dado
pelo exemplo dos tribunais superiores, principalmente quando estes realizam Audiéncias
Publicas, pelo avanco do instituto do amicus curiae, e, principalmente, pelo avanco
exponencial da complexidade das relacbes sociais que cada vez mais se revestem de
aspectos técnicos préprios da sociedade da informagéo e pelos avangos do estado da arte.

Especificamente com relagdo a interface entre o Direito e a Economia, 0s cursos de
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graduacao em Direito, via de regra, promovem uma disciplina basica de Economia Politica e,

dependendo da postura dos titulares das disciplinas, sao apresentadas visdes econémicas ao

longo de outras disciplinas, sobretudo nos Direitos Empresarial, Trabalhista,
Financeiro e Tributario.

Outro fator que aponta para o crescimento da Analise Econdmica do Direito do
Brasil € criacdo do instituto da Repercussdo Geral pela Emenda Constitucional n°
45/2004, posto que na sua regulamentacéo incluiu o fator econdmico como um dos itens
gue ensejariam o conhecimento da presenca do instituto com a redacdo do paragrafo
primeiro do artigo 543—A, incluido no Cédigo de Processo Civil pela lei 11.418/2006 com
0 seguinte texto com grifos ausentes no original: “Para efeito da repercussao geral, sera
considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.”

Seguindo em sua missdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal aufere a
presenca do requisito de admissibilidade de repercussdo geral da matéria de Direito
guestionada em sede de Recurso Extraordinario para que sejam respeitados os ditames
estabelecidos pelo Poder Constitucional derivado e o teor da legislagdo processual. Chega-
se a tal conclusdo quando ha na jurisprudéncia precedentes da presenca de repercussao
geral reconhecida com base ndo s6 na relevancia juridica, mas também econbémica da
guestao que serve de fundamento para a interposicdo do mencionado recurso.

Neste sentido, é relevante reconhecer o grande nimero de Recursos Extraordinarios
conhecidos, cujos objetos envolvem Direito Tributario, segundo as estatisticas divulgadas

pelo préprio STF, posto que esta seara esta detidamente ligada as questdes econdmicas. A

titulo exemplificativo podem ser citados o Recurso Extraordinario 577.302/RS %2 & 0 Recurso

Extraordinario n° 566.259/RS 23, ambos de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que

defende com vigor a apreciacdo interdisciplinar entre Direito e Economia. Cabendo, no
entanto, a critica sobre a forma como a estatistica foi apresentada, pois reune sob o
percentual de “Direito Administrativo e outras matérias” um grande numero de temas,
inclusive aqueles ligados ao Direito Ambiental, impedindo que o publico tenha a exata

dimenséo do volume de feitos distribuidos, conforme o gréfico 1.
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Gréfico 1 %4
22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. RE 577.302/RS. Relator Ministro Ricardo
Iiewandowski. j. 13/08/2009.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. RE 566.259/RS. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. j. 12/08/2010.

2% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Assessoria de Gestdo Estratégica. Niumeros da Repercussao

NUMEROS DA REPERCUSSAO GERAL

Assessoria de Gestio Estratiégica

EXAME | MERITO | . C EFEITOS Dados atualizados até 31/08/2011

Nesta area estdo dispostas as informacdes dos processos de classes
recursais - Agravo de Instrumento (Al), Recurso Extraordindric (RE) e
Recurso Extraordinarioc com agravo (ARE) - distribuidos apés a entrada em
vigor do instituto da Repercuss3o Geral. Navegue pelas abas e interaja com
os graficos, clicando nas opgdes abaixo deles.

| Classe | Ministro Origem

Processos recursais distribuidos com preliminar de Repercussdo Geral
por Ramo do Direito - 2007* - 2011

29.081

B DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS D
I DIREITO TRIBUTARIO

B DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO

# DIREITO DO TRABALHO

I DIREITO CIVIL

@ DIREITO DO CONSUMIDOR

Ramo do Direito Processos %
DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIA|  29.081 21,25%
REITO TRIBUTARIO 16.049 17.25%
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO 14.741 15,84%
REITO DO TRABALHO 9.213 9,90%
DIREITO CIVIL 8.938 9.61%
REITO DO CONSUMIDOR 5854 8.08%
DIREITO PREVIDENCIARIO 4119 4,43%
REITO PROCESSUAL PENAL 2746 2,95%
DIREITO PENAL 1.749 1,88%
REITO ELEITORAL E PROCESSO ELEITORAL 288 0,41%
Nso Informado 235 0,25%
REITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE 70 0,08%
REGISTROS PUBLICOS 40 0.04%
REITO INTERNACIONAL 22 0,02%
DIREITO MARITIMO 8 0.01%
Total 93.051 100,00%

* Os Dados do ano de 2007 s80 referentes apenas a0 segundo semestre

Nicleo 0= Estatistica - Assessona d= Gest3o Estratéges - 2011
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Outro marco do crescimento da Andlise Econdmica do Direito € o Seminario Direito,

Economia e Desenvolvimento de organiza¢cdo do mencionado Ministro e do Juiz Federal

Geral/Distribuicdo/Ramo do Direito - http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=numeroRepercussao.

Obs.: Os feitos envolvendo Direito Ambiental foram incluidos no grupo “Direito Administrativo e outras
matérias de Direito Publico”
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Marcelo Guerra Martins (TRF-32Regido), que trabalhara no segundo semestre de 2011 a
Andlise Econémica do Direito dentro do Tribunal Constitucional em sua aplicacdo sobre a
tributacdo, a regulacdo dos mercados, a defesa do consumidor, os reflexos sobre o
processo e o Poder Judicidrio, bem como sobre os contratos e a promocao do
desenvolvimento pelas posturas estatais. No entanto, infelizmente a pauta deixou de incluir
o elo entre o Direito Ambiental, a Economia e o desenvolvimento, mesmo quando cresce o
debate politico sobre o teor do novo Cdodigo Florestal ora em andlise no Congresso Nacional
e também neste momento preparatorio para a Rio+20 — Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentavel, que realizar-se-a em junho de 2012 no Rio de Janeiro.

Quanto mais conhecidos forem os postulados da Analise Econémica do Direito,
mais aprofundados poderdo ser os seus estudos e melhor sera a aplicacdo da AED
junto aos outros ramos, como se propde aqui quanto ao Direito Ambiental. Portanto,
ainda que os maiores exemplos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Brasileiro ndo
estejam ligados ao Direito Ambiental, sdo louvaveis as iniciativas ja citadas e outras que
o tamanho deste estudo nédo permite descrever com a devida precisao.

Junto ao Superior Tribunal de Justica, por outro lado, ha que se destacar o papel
da jurisprudéncia da lavra do Ministro Herman Benjamin que apresenta o Direito
Ambiental sob uma perspectiva da Analise Econdémica do Direito. Neste sentido, devem

ser destacados 3 acordaos paradigméticos que serdo mais detidamente analisados :

3.3 Recurso Especial 1.137.314/MG %°

O Acérdao, elaborado pelo Ministro Herman Bejamin, recebeu a seguinte ementa:

AMBIENTAL. INFRACAO ADMINISTRATIVA. CAMPO DE
APLICACAO. LEl 9.605/1998. TRANSPORTE IRREGULAR DE
CARVAO VEGETAL DE ESPECIES NATIVAS. INDUSTRIA
SIDERURGICA. INFRACAO PENAL E ADMINISTRATIVA. MULTA.
LEGALIDADE. DISTINCAO ENTRE SANCAO ADMINISTRATIVA E
SANCAO PENAL. LEGITIMIDADE DO DECRETO
REGULAMENTADOR.

1. Cuida-se de Acao Ordinéaria proposta com o fito de afastar multa
aplicada em razéo de transporte irregular de carvdo vegetal. O juizo
de 1° grau julgou improcedente o pedido, mas o Tribunal regional
reformou a sentenca e declarou nulo o auto de infragao.

2. A multa aplicada pela autoridade administrativa é autbnoma e
distinta das san¢des criminais cominadas a mesma conduta, estando
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respaldada no poder de policia ambiental.

% Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial 2009/0081174. Relator Ministro
Herman Benjamin. Un&nime. Julgamento 17/11/2009. Dje 04/05/2011.

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n202. ISSN 2317-7721 p. 106-155 130



Revista de Direito da Cidade vol.03, n2 02. ISSN 2317-7721

3. Sancao administrativa, como a prépria expressao ja indica,
deve ser imposta pela Administracdo, e nao pelo Poder
Judiciario, porquanto difere dos crimes e contravencoes.

4. A Lei 9.605/1998, embora conhecida popular e
imprecisamente por Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente,
a rigor trata, de maneira simultdnea e em partes diferentes do
seu texto, de infracbes penais e infragdes administrativas.

5. No campo das infragbes administrativas, exige-se do legislador
ordinario apenas que estabeleca as condutas genéricas (ou tipo
genérico) consideradas ilegais, bem como o rol e limites das san¢des
previstas, deixando-se a especificagdo daquelas e destas para a
regulamentacéo, por meio de Decreto.

6. De forma legalmente adequada, embora genérica, o art. 70 da Lei
9.605/1998 prevé, como infracdo administrativa ambiental, "toda acao
ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao,
protecdo e recuperacdo do meio ambiente". E o que basta para, com a
complementacdo do Decreto regulamentador, cumprir o principio da
legalidade, que, no Direito Administrativo, ndo pode ser interpretado
mais rigorosamente que no Direito Penal, campo em que se admitem
tipos abertos e até em branco.

7. O transporte de carvdo vegetal sem prévia licenca da
autoridade competente caracteriza, a um sO tempo, crime
ambiental (art. 46 da Lei 9.605/1998) e infragdo administrativa,
nos termos do art. 70 da Lei 9.605/1998 c/c o art. 32, paragrafo
Unico, do Decreto 3.179/1999, revogado pelo Decreto
6.514/2008, que contém dispositivo semelhante.

8.As normas em comento conferem sustentacdo legal a

imposi¢éo de sangdo administrativa. Precedentes do STJ.
9. Uma das condutas mais danosas a biodiversidade brasileira

atualmente (e a dos paises vizinhos, sobretudo Paraguai e Bolivia, de
onde o produto vem sendo crescentemente importado, apos extragao
ilegal) € a utilizagcdo, pela siderurgia, de carvao vegetal derivado de
espécies da flora nativa, pratica arcaica, incompativel com os padres
de responsabilidade social apregoados pela industria, tudo a demandar
intervencéo enérgica do Poder Publico.

10. N&o mais se admite, nem se justifica, que para produzir ferro
e aco a industria brasileira condene as gerac¢des futuras a uma
heranca de externalidades ambientais negativas, rastros
ecologicamente perversos de uma atividade empresarial que,
por infeliz escolha prépria, mancha sua reputacdo e memdria, ao
exportar qualidade, apropriar-se dos beneficios econémicos e,
em contrapartida, literalmente queimar, nos seus fornos, nossas
florestas e bosques, que, nas fagulhas expelidas pelas
chaminés, se vao irreversivelmente.

11.Recurso Especial provido.

O cerne deste acérddo passa pela independéncia das esferas civel,
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administrativa e penal de modo no reconhecimento da legalidade do auto de
infracdo expedido pelo IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis, contudo ao longo do voto do Ministro Relator,
gue foi seguido pela unanimidade da composicdo da Segunda Turma, foi
apreciado o mérito do ato de poder de policia ambiental questionado na

seguinte passagem:

O transporte de carvdo vegetal, sem prévia licenca da autoridade
competente, caracteriza, a um soO tempo, crime ambiental (art. 46 da
Lei 9.605/1998) e infracdo administrativa, nos termos do art. 70 da Lei
9.605/1998 c/c o art. 32, paragrafo Unico, do Decreto 3.179/1999,
atualmente revogado pelo Decreto 6.514/2008, que contém dispositivo
semelhante.

Uma das condutas mais danosas a biodiversidade brasileira
atualmente (e a dos paises vizinhos, sobretudo Paraguai e
Bolivia, de onde o produto vem sendo -crescentemente
importado, apds extracdo ilegal) é a utilizacéo, pela siderurgia,
de carvao vegetal derivado de espécies da flora nativa, pratica
arcaica, incompativel com a modernidade e os padrdes de
responsabilidade social apregoados pela indlstria exportadora,
tudo a demandar intervencdo enérgica do Poder Publico.

N&o mais se admite, nem se justifica, que, para produzir ferro e
aco, a industria brasileira condene as geracdes futuras a uma
heranca de externalidades ambientais negativas, rastros
ecologicamente perversos de uma atividade empresarial que,
por infeliz escolha prépria, mancha sua reputacdo e memoria, ao
exportar qualidade, apropriar- se dos beneficios econémicos e
literalmente, em contrapartida, queimar, nos seus fornos, nossas
florestas e bosques, que, nas fagulhas expelidas pelas

chaminés, se vao irreversivelmente — para sempre. 26

Ao longo do voto, houve a interpretacdo da norma que fixa a infracdo
administrativa e daquela que tipifica penalmente a conduta de modo a considerar que o
caso em tela tratava de uma atividade produtiva, a siderurgia, que ilicitamente
externalizava parte dos seus custos quando houve a opc¢do pelo uso na atividade
empresarial de fonte de energia derivada da queima de carvdo vegetal decorrente do
desmatamento irregular de florestas nativas.

Fazendo tal escolha, a sociedade empreséria ré conseguia um insumo mais
barato para abastecer os fornos da siderlirgica, ainda que para isto fossem
devastadas areas de mata nativa em que existia uma biodiversidade equilibrada, que

ndo sera de modo algum totalmente recuperada, mesmo que se realizem praticas de
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reflorestamento.

Desta maneira, percebe-se que a atividade empresarial que usa carvao vegetal
proveniente de florestas nativas é ineficiente, pois, apesar do custo internalizado ser
reduzido, o dnus externalizado para a sociedade é extremamente alto, perfazendo um
montante que indubitavelmente supera a riqueza produzida pela atividade siderurgica
apreciada. Trata-se, portanto, de uma correta analise do fato pela Otica da Andlise

Econdmica do Direito.

3.4 Recurso Especial 1071741/SP 27

Acordao recebeu a ementa sequente:

AMBIENTAL. UNIDADE DE CONSERVACAO DE PROTECAO
INTEGRAL (LEI 9.985/00). OCUPACAO E CONSTRUCAO ILEGAL
POR PARTICULAR NO PARQUE ESTADUAL DE JACUPIRANGA.
TURBACAO E ESBULHO DE BEM PUBLICO. DEVER-PODER DE
CONTROLE E FISCALIZACAO AMBIENTAL DO ESTADO. OMISSAO.
ART. 70, § 1° DA LEI 9.605/1998. DESFORCO IMEDIATO. ART. 1.210,
§ 1°, DO CODIGO CIVIL. ARTIGOS 2°, | E V, 39, 1V, 6° E 14, § 1°, DA
LEI 6.938/1981 (LEI DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE).
CONCEITO DE POLUIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
DE NATUREZA SOLIDARIA, OBJETIVA, ILIMITADA E DE EXECUCAO
SUBSIDIARIA. LITISCONSORCIO FACULTATIVO.

1.Ja nado se duvida, sobretudo a luz da Constituicdo Federal de 1988,
que ao Estado a ordem juridica abona, mais na formula de dever do que
de direito ou faculdade, a funcdo de implementar a letra e o espirito das
determinacdes legais, inclusive contra si préprio ou interesses imediatos
ou pessoais do Administrador. Seria mesmo um despropdsito que o
ordenamento constrangesse 0s particulares a cumprir a lei e atribuisse
ao servidor a possibilidade, conforme a conveniéncia ou oportunidade
do momento, de por ela zelar ou abandoné-la a prépria sorte, de nela se
inspirar ou, frontal ou indiretamente, contradizé-la, de buscar realizar as
suas finalidades publicas ou ignora-las em prol de interesses outros.

2. Na sua missao de proteger 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
para as presentes e futuras geragdes, como patrono que é da preservagao
e restauracdo dos processos ecolégicos essenciais, incumbe ao Estado
“definir, em todas as unidades da Federagado, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegao”
(Constituicao Federal, art. 225, § 1°, IlI).

3. A criacdo de Unidades de Conservacdo nao é um fim em si mesmo,
vinculada que se encontra a claros objetivos constitucionais e legais de
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4. protecdo da Natureza. Por isso, em nada resolve, freia ou mitiga a crise
da biodiversidade - diretamente associada a insustentavel e veloz
destruicdo de habitat natural —, se ndo vier acompanhada do compromisso
estatal de, sincera e eficazmente, zelar pela sua integridade fisico-ecolégica
e providenciar os meios para sua gestdo técnica, transparente e
democratica. A ser diferente, nada além de um “sistema de areas protegidas
de papel ou de fachada” existira, espagos de ninguém, onde a omissao das
autoridades ¢é compreendida pelos degradadores de plantdo como
autorizacdo implicita para o desmatamento, a exploracdo predatéria e a
ocupacao ilicita.

5. Qualquer que seja a qualificacdo juridica do degradador, publico ou
privado, no Direito brasileiro a responsabilidade civil pelo dano ambiental é
de natureza obijetiva, solidaria e ilimitada, sendo regida pelos principios do
poluidor-pagador, da reparacéo in integrum, da prioridade da reparacéo in
natura, e do favor debilis, este Ultimo a legitimar uma série de técnicas de
facilitacdo do acesso a Justica, entre as quais se inclui a inversdo do énus
da prova em favor da vitima ambiental. Precedentes do STJ.

6. Ordinariamente, a responsabilidade civil do Estado, por omisséo, é subjetiva
ou por culpa, regime comum ou geral esse que, assentado no art. 37 da
Constituicdo Federal, enfrenta duas excec¢des principais. Primeiro, quando a
responsabilizacéo objetiva do ente publico decorrer de expressa previsao legal,
em microssistema especial, como na prote¢cdo do meio ambiente (Lei
6.938/1981, art. 3°, IV, c/c o art. 14, § 1°). Segundo, quando as
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circunstancias indicarem a presenca de um standard ou dever de
acao estatal mais rigoroso do que aquele que jorra, consoante a
construcao doutrinaria e jurisprudencial, do texto constitucional.

6. O dever-poder de controle e fiscalizagdo ambiental (= dever-poder de
implementagéo), além de inerente ao exercicio do poder de policia do
Estado, provém diretamente do marco constitucional de garantia dos
processos ecologicos essenciais (em especial os arts. 225, 23, VI e VI,
e 170, VI) e da legislacéo, sobretudo da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/1981, arts. 2°, 1 e V, e 6°) e da Lei 9.605/1998 (Lei
dos Crimes e llicitos Administrativos contra o Meio Ambiente).

7. Nos termos do art. 70, § 1°, da Lei 9.605/1998, séo titulares do dever-
poder de implementagéo “os funcionarios de 6rgdaos ambientais integrantes
do Sistema Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, designados para as
atividades de fiscalizagdo”, além de outros a que se confira tal atribuicao.
8.Quando a autoridade ambiental “tiver conhecimento de infragao
ambiental é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante
processo administrativo préprio, sob pena de co-responsabilidade”
(art. 70, § 3°, da Lei 9.605/1998, grifo acrescentado).

9. Diante de ocupacéo ou utilizacéo ilegal de espagos ou bens publicos,
ndo se desincumbe do dever-poder de fiscalizagdo ambiental (e também
urbanistica) o Administrador que se limita a embargar obra ou atividade
irregular e a denuncia-la ao Ministério Publico ou a Policia, ignorando ou
desprezando outras medidas, inclusive possessérias, que a lei pde a
sua disposicdo para eficazmente fazer valer a ordem administrativa e,
assim, impedir, no local, a turbacédo ou o esbulho do patriménio estatal e
dos bens de uso comum do povo, resultante de desmatamento,
construcao, exploracdo ou presenca humana ilicitos.

10. A turbacéo e o esbulho ambiental-urbanistico podem — e no caso do
Estado, devem — ser combatidos pelo desforco imediato, medida
prevista atualmente no art. 1.210, § 1° do Cdédigo Civil de 2002 e
imprescindivel a manutencdo da autoridade e da credibilidade da
Administracéo, da integridade do patrimbnio estatal, da legalidade, da
ordem publica e da conservacdo de bens intangiveis e indisponiveis
associados a qualidade de vida das presentes e futuras geragoes.

11.0 conceito de poluidor, no Direito Ambiental brasileiro, é
amplissimo, confundindo-se, por expressa disposicédo legal, com o de
degradador da qualidade ambiental, isto é, toda e qualquer “pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo

ambiental” (art. 3°, 1V, da Lei 6.938/1981, grifo adicionado).

12. Para o fim de apuracdo do nexo de causalidade no dano
urbanistico-ambiental e de eventual solidariedade passiva, equiparam-
se gquem faz, quem néo faz quando deveria fazer, quem nao se importa
gue facam, quem cala quando lhe cabe denunciar, quem financia para
gque facam e quem se beneficia quando outros fazem.

13. A Administracdo é solidaria, objetiva e ilimitadamente responsavel, nos
termos da Lei 6.938/1981, por danos urbanistico-ambientais decorrentes da
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omissé@o do seu dever de controlar e fiscalizar, na medida em que contribua,
direta ou indiretamente, tanto para a degradacdo ambiental em si mesma, como
para o seu agravamento, consolidagdo ou perpetuacdo, tudo sem prejuizo da
adogdo, contra o agente publico relapso ou desidioso, de medidas disciplinares,
penais, civis e no campo da improbidade administrativa.

14. No caso de omissdo de dever de controle e fiscalizacdo, a
responsabilidade ambiental solidaria da Administracdo € de
execucao subsidiéria (ou com ordem de preferéncia).
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15. A responsabilidade solidaria e de execucao subsidiaria significa
gue o Estado integra o titulo executivo sob a condi¢cdo de, como
devedor-reserva, sé ser convocado a quitar a divida se o degradador
original, direto ou material (= devedor principal) ndo o fizer, seja por
total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por
impossibilidade ou incapacidade, inclusive técnica, de cumprimento
da prestacao judicialmente imposta, assegurado, sempre, o direito de
regresso (art. 934 do Cddigo Civil), com a desconsideragdo da
personalidade juridica (art. 50 do Cédigo Civil).

16. Ao acautelar a plena solvabilidade financeira e técnica do crédito
ambiental, ndo se insere entre as aspiracdes da responsabilidade
solidaria e de execuc¢do subsidiaria do Estado — sob pena de onerar
duplamente a sociedade, romper a equagédo do principio poluidor-
pagador e inviabilizar a internalizagdo das externalidades ambientais
negativas — substituir, mitigar, postergar ou dificultar o dever, a cargo
do degradador material ou principal, de recuperacao integral do meio
ambiente afetado e de indenizacao pelos prejuizos causados.

17. Como consequéncia da solidariedade e por se tratar de
litisconsércio facultativo, cabe ao autor da Agéo optar por incluir ou
ndo o ente publico na peticao inicial.

18. Recurso Especial provido.

Este julgado analisa a construcdo irregular de imoével em area de Unidade de
Conservacédo Integral, questionada em sede de Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, em que a tese da parte recorrente envolve a responsabilidade
do Estado em funcéo da sua omissdo no exercicio da atividade de fiscalizacdo ambiental.

Ao longo do voto, ha o reconhecimento de que a Administracdo Publica tem o poder-
dever de fiscalizar em virtude da indisponibilidade do interesse publico, ndo cabendo falar
em discricionariedade. Ou seja, ndo cabe ao Estado exercer um juizo discricionario sobre se
deve ou néo fiscalizar o Parque Estadual, tendo em vista que 0s pressupostos de eficiéncia
e probidade no servico publico ndo se compatibilizariam com tal ponderacdo sem condicoes.

No acordao, ha o destaque das normas constitucionais e legislativas que imp&em ao
Estado o dever de atuar como “guardido-garantidor”, eis que trata-se de direito fundamental
desta e das futuras geracdes 0 acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Logo, uma das principais consideracdes deste julgado € a corresponsabilizacéo
do ente estatal pela sua omissdo quanto a fiscalizacdo, quando esta gera externalidades
ambientais langcadas pelo particular que age ilicitamente, diante do teor do paragrafo 3°
do artigo 70 da Lei 9.605/1998, bem como por frisar que a omisséo ao fiscalizar inclui as

guestdes fundiarias ligadas a posse do bem ambiental e ndo somente aquelas ligadas a
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poluicdo lancada por pessoas juridicas de grande ponte, como industrias.

Como ja mencionado, a omissao é incompativel com a eficiéncia administrativa

na atuacdo do poder de policia ambiental, logo irretocavel a seguinte passagem:
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Compde o poder de policia urbanistico-ambiental um vasto e
multifacetario leque de medidas administrativas de carater preventivo,
precautorio, mitigatério, reparatério e sancionatério, passiveis, inclusive,
de imposicdo cautelar e liminar, que incluem, entre outros, embargo da
obra ou atividade irregular, demolicdo de constru¢des, multa diaria,
apreensao de instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de
qualquer natureza utilizados na infragao (art. 72 da Lei 9.6051998), sem
falar do desforco imediato, referido no art. 1.210, §81°, do Cadigo Civil.

Assim, diante de ocupacdo ou utilizacdo ilegal de espacos ou bens
publicos, ndo se desincumbe do dever-poder de fiscalizacdo ambiental
(e também urbanistica) o Administrador que se limita a embargar obra
ou atividade irregular e a denuncia-la ao Ministério Publico e a Policia,
ignorando ou desprezando outras medidas, inclusive possessorias, que
a lei pde a sua disposicao para eficazmente fazer valer a ordem
administrativa e, assim, impedir, no local, a turbagdo ou o eshulho do
patrimdnio estatal e dos bens de uso comum do povo, resultante de

desmatamento, construcao, exploracéo ou presenca humana ilicitos. 28

Aqui, a eficiéncia da postura estatal é definida como aquela pratica que faz uso
de todos os meios disponiveis para evitar que externalidades atinjam o bem ambiental,
sendo portanto, uma légica compativel com aquela apregoada pela Analise Econdmica
do Direito. No caso em tela, o Exmo. Sr. Ministro destaca que estavam presentes todos
0S requisitos para que a Administracdo Publica do Estado de Sao Paulo fizesse uso do
desforco imediato como medida auto-executéria de tutela do patrimdnio publico
ambiental, bem como dos interditos possessorios como meios de manuten¢ao da posse.

Outro ponto importante é a questédo do sobrevalor do bem juridico ambiental em funcéo
da sua essencialidade para a manutencdo da vida e pelo seu carater transgeracional. Ao
reconhecer a importancia do bem ambiental, o Tribunal percebe que o seu valor é maior,
cabendo, portanto, uma cautela maior com a sua violacdo destinada a inser¢do dentro de uma
atividade produtiva de menor valor para o conjunto da sociedade, e também a aplicabilidade da
solidariedade passiva estabelecida por forga de lei em “decorréncia do grau e tipo de risco de
certas atividades ou da necessidade, lastreada no principio do favor debilis, de assegurar maior

protecdo a sujeitos ou bens tidos como particularmente vulneraveis”.

A avaliacdo sobre o valor do bem juridico traz a tona o tema do crédito na

seguinte passagem:

Ampliacdo da seguranca do crédito, em decorréncia da conformacéo juridica
gue é prépria da solidariedade, ao fazer com que cada devedor responda in
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totum et totaliter , ou seja, a disponibilizagéo, a servigo do esforgo reparatorio,
da totalidade de varios patriménios, cabendo ao credor escolher,

28 Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial 2008/0146043-5. Relator Ministro
Herman Benjamin. Un&nime. Julgamento 24/03/2009. Dje 16/12/2010. Inteiro teor. p. 25. Grifou-se.
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conforme sua conveniéncia, um, alguns ou todos eles, afastando,
dessa forma, o beneficio da divisao (beneficium divisionis ).

Acesso a justica facilitado, por dispensar, e ai a comodidade processual, a
presenca de todos 0s co-responsaveis no processo, convocacao essa que
nem sempre se mostra facil, nem viavel, tanto na identificagdo ou
localizacédo dos devedores, como na atribuicdo, no campo probatério, de
nexo de causalidade a cada um deles, individualmente. Nesse diapaséo,
costuma-se afirmar que um dos objetivos da solidariedade é exatamente
evitar o jogo de empurra - empurra entre degradadores que, ndo fosse o
remédio juridico, insultaria a ordem juridica com a “absoluta impunidade dos
responsaveis, cada qual negando tivesse sua atividade causado ou
contribuido para a efetivagdo do dano” (Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery, Responsabilidade civil, meio-ambiente e a¢éo coletiva
ambiental , in Antonio Herman Benjamin, Dano Ambiental: Prevencéo,
Reparacéo e Repressao , Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1993, p. 284).
Nos varios paises e sistemas juridicos do mundo, tanto a pura conveniéncia
processual, como a dificuldade de determinag&o, no processo, de certas
guestdes de fato, como a individualizag&do da parcela de cada devedor na
causacao do dano, transformaram a solidariedade em algo “necessario” (W.
Page Keeton, general editor, Prosser and Keeton on the Law of Torts, 5th ed.,
St. Paul, West Publishing, 1984, p. 327). Necessario no Direito das
Obrigac¢des comum; absolutamente imprescindivel no Direito Ambiental. O
Cadigo Civil de 2002, ao dispor sobre a solidariedade passiva, estabelece que
o “credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos

devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido
parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo

resto” e que ndo importa “renuncia da solidariedade a propositura de agao pelo

credor contra um ou alguns dos devedores” (art. 275). 29

O fato de existir a obrigacdo solidaria entre os credores que violam o bem
ambiental gera uma garantia reforcada deste crédito, seja em funcdo de existirem
tantos patriménios quantos forem os credores afiancando o adimplemento da
obrigacdo, mas também por permitir que o credor possa fazer uso da faculdade de
cobrar o valor integral de qualquer dos devedores.

No caso em questdo, a parte autora poderia ponderar se alguma dos devedores
aparenta possuir um patriménio capaz de arcar com todo o crédito, sobretudo quando
ha a possibilidade de excluir a fazenda publica do polo passivo, tendo em vista que uma
execucdo em face da fazenda publica sempre gera um fator de maior complexidade ao
feito em funcéo de prerrogativas tais como os prazos dilatados e a remessa necessaria
da sentencga condenatéria & apreciagdo da segunda instancia. Apés esta avaliacdo, a
parte autora, que na hipotese atua em favor do bem ambiental, poderia fazer uso da

faculdade mencionada para cobrar a reparacdo do dano de um credor, de parte deles
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ou de todos posto que a obrigagao é solidaria.

29 Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial 2008/0146043-5. Relator Ministro
Herman Benjamin. Un&nime. Julgamento 24/03/2009. Dje 16/12/2010. Inteiro teor. p. 26/27.
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Novamente ha uma interpretacdo adequada sob o ponto de vista da Analise
Econdmica do Direito, porque o aumento da garantia sobre os créditos de maior
valor para a sociedade representa uma correta consideracao justa e eficiente sob a

perspectiva juridica tanto quanto pela 6tica econdmica.

Por fim, o entendimento de que a responsabilidade estatal solidaria, mas de execuc¢éo
subsidiaria também apresenta-se como perfeita para a Anélise Econdmica do Direito.

Hodiernamente, € notoria a existéncia de uma crise econdmica que envolve em seu
cerne a questdo do hiperendividamento estatal e o temor dos mercados de que ocorra a
moratéria, sobretudo dos Estados Unidos ou de algum dos paises da Unido Europeia.

Diante disto, é de extrema lucidez econémica a coloca¢éo dos credores como
solidarios, eis que o bem ambiental precisa desta protecdo especial, mas
posicionando a Fazenda Publica em locus subsidiario na fase executéria para que
os credores privados, que ja erraram ao terem lesado o bem ambiental, ndo se
locupletem pela vantagem de ver o erario arcar com o crédito prioritariamente.

Afinal, o fator tempo é muito importante para a analise econémica, pois, se um
pagamento pode ser feito em um momento futuro, surge para o devedor a possibilidade
de empregar a quantia neste intervalo em algum outro empreendimento que lhe traga
uma lucratividade capaz de reduzir o 6nus do passivo gerado por aquela divida.

Dessa maneira, € economicamente justo que os credores privados sejam 0S
primeiros executados, ja que o0 impacto em seus patriménios possui um reflexo
social infinitamente menor do que o desmonte do patriménio publico, ja atingido pelo

préprio dano ambiental, como bem sintetiza o texto do voto-condutor, in verbis:

N&o destoa desse entendimento a melhor doutrina. Se é certo que
“todas as atividades de risco ao meio ambiente estdo sob controle do
Estado e, assim sendo, em tese, 0 mesmo responde solidariamente pelo
dano ambiental provocado por terceiros”, cautela deve existir para nao
se “adotar irrestritamente a regra da solidariedade do Estado pelo dano
ambiental, pois responsabilizando irrestritamente o Estado quem esta
arcando com o 6nus, na pratica, € a propria sociedade” (José Rubens
Morato Leite e Patryck de Araudjo Ayala, Dano Ambiental: Do Individual
ao Coletivo Extrapatrimonial, 22 edi¢do, Sdo Paulo, 2003, p. 197).

Dai ser necessario deixar bem claro que, tendo por objetivo resguardar a plena
solvabilidade financeira e técnica do crédito ambiental, ndo é desiderato da
responsabilidade solidaria e de execucéo subsidiaria do Estado

— sob pena de onerar duplamente a sociedade, romper a equacdo do
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principio poluidor-pagador e inviabilizar a internalizacdo das externalidades
ambientais negativas, com a socializagdo da reparacdo ambiental, embora
resguardada a privatizacdo do lucro decorrente da degradacdo — substituir,
mitigar, postergar ou dificultar o dever, a cargo do degradador material e
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principal, de recuperacdo integral do meio ambiente afetado e
indenizacéo pelos prejuizos causados.

Como conseqiiéncia da solidariedade e por se tratar de litisconsorcio
facultativo, cabe ao autor da A¢ao optar por incluir ou ndo o ente publico na
peticdo inicial. Realmente, a solidariedade passiva ndao impde o
litisconsércio necessario, o que corresponderia a uma negacao das suas
funcdes originais. Bem acentua Washington de Barros Monteiro que uma de
suas caracteristicas é exatamente a “faculdade que tem o credor de exigir e
receber a prestacéo do coobrigado que escolhe. A autoridade judiciaria ndo
tem direito de sobrepor-se a essa eleicdo, impondo ao autor a presenga no
feito de outros litigantes” (Curso de Direito Civil: Direito das Obriga¢fes — 12
Parte, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 178).
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4. UMA VISAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA SEARA
AMBIENTAL

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 170 que a finalidade da ordem
econdmica é assegurar a todos a existéncia digna, algo impossivel sem a manutencao
de um meio ambiente equilibrado. Os ditames da justica social devem ser seguidos na
busca por esse fim, logo a Analise Econémica do Direito auxilia o intérprete da norma a
avaliar qual o melhor sentido para o funcionamento harmonioso da sociedade com base
em um sistema de direitos e deveres equilibrado.

O referido artigo fixa em seus incisos 0s principios da ordem econdmica.
Todos eles podem ser estudados conforme a Andlise Econbémica do Direito.
Contudo, aqui vale destacar que faz parte destes principios a “defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracgéo e prestagao” , conforme
a redacéo dada ao inciso VI pela Emenda Constitucional n° 42, de 19/12/2003.

Portanto, ha determinagdo constitucional expressa para que sejam avaliados
0s impactos das cadeias produtivas sobre o meio ambiente, estudo este que se
torna qualificado quando feito com base na analise econémica do direito ambiental,
eis que a reducdo das externalidades e a melhoria da eficiéncia dos processos
permite a evolucdo continua para praticas mais sustentaveis.

A poluicdo € uma das maiores externalidades. Do ponto de vista econdémico,
as externalidades sdo importantes porque levam a que a defesa do interesse
individual possa conduzir a decisbes que, do ponto de vista coletivo, ndo séo
eficientes. Uma vez que o agente econbmico que provoca uma externalidade
negativa recebe a totalidade dos beneficios da sua atividade, ele paralelamente
imp0Oe parte dos respectivos custos a outros membros da sociedade 30

Consequentemente, 0s agentes produtivos deveriam arcar com todos os 6nus da sua
atividade, posto que recebem o lucro. Ou seja, deveria fazer parte do custo todas aquelas
parcelas tradicionais (matérias prima, energia, mdo de obra, estabelecimento, impostos, etc),

acrescidos dos custos necessarios para compensar o0s danos causados pela atividade
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empresaria a terceiros e ao meio ambiente. Todavia, na busca pelo lucro maximo, ainda ha uma

cultura empresarial dominante que defende a reduc¢éo inconsequente dos custos de modo

% RODRIGUES. op. cit.
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gue sejam melhorados financeiramente 0s processos produtivos e que seja
externalizado todo o possivel.

Em uma visdo individualista e a curto prazo, isto pode até parecer positivo,
sobretudo em momentos de crise global como a atual, pois com o menor custo, é
possivel que o consumidor tenha acesso a um bem por um pre¢o mais barato, fator
este de competitividade para o empreendimento.

Por outro lado, em uma visdo mais ampla, este quadro representa o cenario atual
em que as empresas produzem demais, estimulando o consumo progressivo, e para
tanto, poluem de tal forma que suas atividades ndo séo sustentaveis para a comunidade
do seu entorno, mas também prejudicando popula¢cdes sem qualquer contato com
aguela atividade produtiva, trazendo fortes problemas quanto a gestéo de residuos.

Desse modo, percebe-se que o mais eficiente ndo seria extinguir a poluicao,
ja que isto implicaria em acabar com quase toda a producdo, mas em adequa-la a
modelos produtivos que gerem menores externalidades e a reduzir os padrdes de
consumo ao necessario para a vida moderna com dignidade.

Mas é interessante que o Estado seja um ator neste processo?

Os impactos da cadeia produtiva e a forma como os agentes econémicos lidam com
os dejetos ligam-se, portanto, fortemente com a teoria dos custos de transacao, posto que a
legislacdo impde uma série de sancdes civeis, administrativas e penais a quem gera
ilegalmente externalidades negativas. Fala-se que sdo custos de transacdo em sentido
restrito na medida em que impactam o custo para a formalizagdo de um negdcio juridico.

Por outro lado, também podem ser considerados custos de transacdo em sentido
amplo por representarem custos a serem verificados por meio do teorema de Coase. Isto
pelo fato das insegurangas quanto ao risco ambiental, as instabilidades dos mecanismos de
fiscalizacdo (como a ineficiéncia, a corrupgdo, a burocracia e a insegurancga juridica), a
existéncia de elevadas penalidades que podem vir a ser aplicadas e a existéncia de
incentivos fiscais séo fatores que importam em um custo de transagcdo maior na medida em
gue geram incertezas antes e depois do contrato ser celebrado.

Concluimos que a Analise Econdmica do Direito tem relevantes instrumentos
para a apreciacdo das lides envolvendo direitos de propriedade, atividades

econdmicas e impactos ambientais locais, ja que na maioria dos casos trabalha com
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mecanismos microeconémicos, como ja apresentado no topico anterior.

No entanto, como o meio ambiente local estd intrinsecamente interligado com o

equilibrio do sistema global, é dificil considerar que o impacto tera somente efeitos locais.

Consequentemente, ampliando-se 0 conjunto de terceiros afetados séo elevados
exponencialmente os custos de transacao.

Nestes casos, deverdo agir os Estados, ndo s6 por meio do Poder Judiciario, mas indo
além para atuacBes coordenadas que permitam a reparagdo dos danos sem um custo de
transacdo tdo alto, valendo salientar a utilidade das ferramentas do Direito Internacional em

contextos mais amplos. Apenas a titulo exemplificativo, vale citar o caso da importacao de pneus
31 o o L ~ L
usados 7, proibidos por ser uma atividade econbmica que ndo segue 0s principios

constitucionais previstos no artigo 170, principalmente em fungéo do risco ao meio ambiente e a
saude publica. A forma como as politicas de residuos se interligardo deve ser tratada pelos
Estados como oportunidade de trocas de insumos, principalmente quando bem aplicado o know-
how dos métodos de reciclagem, reuso e reducdo do uso de insumos e ndo como fruto de

avaliacdes feitas de modo isolado por juizes na apreciacéo de casos especificos.

31 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Por Maioria. Agravo Regimental na Suspenséo de
Tutela Antecipada 171/PR. Relatora Ministra Ellen Gracie. j. 12/12/2007.
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5. CONCLUSAO

Ao final desta breve analise, € possivel concluir que o ordenamento juridico
brasileiro é receptivo a aplicacdo da Analise Econ6mica do Direito, inclusive no
campo do Direito Ambiental.

Pode-se colocar que as interpretacdes sob a otica da AED ja sdo realizadas
pelos Tribunais Superiores. Contudo, abre a cena no ambito do Direito Ambiental, a
jurisprudéncia da lavra do Ministro Herman Benjamin.

Porém, a crescente percepcao social que a tutela do Meio Ambiente equilibrado
representa a garantia de um Direito Fundamental complexo que pode manifestar-se como
direito individual, direito coletivo e até como direito difuso serve como fator de pressdo sobre
os intérpretes das normas juridicas em favor de uma nova valoracdo dos bens ambientais.

Portanto, o crescimento dentro do Poder Judiciario e no ambito académico da
Analise Econdmica do Direito ja permite apontar para um caminho interdisciplinar importante
para a busca por um ordenamento justo tanto do ponto de vista juridico quanto pelo
econdmico de tal modo que as avaliagdes dos bens possam ser feitas pela viséo classica do
bem juridico, mas também pela percepcao do valor como é proprio da Economia.

Além disso, o0 nosso ordenamento prevé que o Estado nao deve interferir profundamente
na liberdade de agir e na propriedade dos cidadaos, mas, por outro lado, a sociedade civil deve
atuar ativamente, respeitando no ambito da politica urbana sobretudo a funcdo social da
propriedade e a tutela do meio ambiente, conforme se depreende do rol de direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, na livre iniciativa que pauta a atividade
econdmica, bem como pela liberdade que o principio da legalidade em matéria penal estabelece

para o cidaddo em contrapartida ao controle determinado sobre a Administragdo Publica fixado
pelo principio da legalidade administrativa 2 Devendo, contudo, interferir na aplicacdo da l6gica

tradicional de ponderagdo dos direitos fundamentais de modo a se buscar uma solugéo
intermediaria em que se evite a posi¢do extremada em que a prevaléncia de praticas poluidoras,
ou seja, que externalizam custos pela deterioragdo do Meio Ambiente, sendo relevantissima as
funcdes fiscalizadora e regulatdria do agente publico.

Assim sendo, as novas geracoes de cidaddos brasileiros provavelmente entrardo na Era
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da Informacéo sendo direcionados para dentro da teia de um sistema econémico permeado por

32Legalidade Penal prevista no artigo 5°, XXXIX, e a legalidade administrativa no
artigo 37, caput, ambos da Constituicdo Federal.
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informacdes sobre a sustentabilidade das préaticas produtivas em funcdo da
imposicdo feita pela regulacdo imposta pelas normas juridicas e pelos reflexos da
jurisprudéncia pensada conforme a Analise Econbmica do Direito ora com um

numero pequeno de julgados, mas que ja apresentam pioneiro e relevante contetudo.

Desse modo, a Analise Econémica do Direito serve para que o intérprete possa buscar
saber como o comportamento dos individuos e das instituicGes é afetado pelas normas ligadas
do Direito Ambiental, mas também para inferir quais sdo as melhores normas e como estas

normas podem ser comparadas, visando o bem-estar social em um meio ambiente equilibrado.
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