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RESUMO

Com base na exigéncia da sélida formac¢do humanistica dos estudantes prevista na
Resolucdo CNE/CES n° 09/04, o presente trabalho foi desenvolvido com o objetivo
de tentar criar um instrumento possivel para que esta exigéncia seja cumprida na
pratica da extensdo dos centros académicos de ensino juridico. E estabelecendo as
linhas por meio dos quais 0os movimentos sociais tém se desenvolvido em busca de
suas conquistas ensejando a humanizacdo dos seus individuos, levanta-se o
seguinte problema: em que medida apropriar-se-a a extensdo, como espaco de
producdo de saberes e fazeres, das linhas que orientam 0s movimentos sociais para
proporcionar uma formag&o humanistica? Sendo os objetivos estudados: descrever
a importancia da extensdo como espaco de producdo de saberes e fazeres nos
cursos de Direito; analisar a possivel retroalimentacdo de saberes entre o0s
movimentos sociais e os estudantes de Direito e a contribuicdo das linhas de
atuacdo dos movimentos sociais na pratica extensionista nos cursos de Direito
especificando-as no alcance de seus objetivos. Este estudo foi orientado por meio
do meétodo dialético de pesquisa na tentativa de superar a tensdo entre o
conhecimento perquirido pela sociedade civil e o regulado pelo sistema de mercado,
gue gera uma dicotomia na operabilidade do Direito, com o fim de resultar numa
proposta para a prética da extensdo. A sintese deste confronto resultou na proposta
de um novo mecanismo que enseje a humanizacdo dos estudantes na pratica da
extensdo que ocorrerd por meio da convivéncia destes com outros sujeitos e
realidades diversas para que possa haver a troca de saberes gerando a consciéncia
critica dos mesmos e 0 engajamento para com causas sociais tornando-os

humanizados.

Palavras- chave: Humanizag&do. Movimentos sociais. Pratica da extensao.



ABSTRACT

Based on the requirement of solid humanistic training of students under Resolution
CNE/CES no 09/04, this work was developed with the goal of trying to create a
possible instrument for this requirement is fulfilled in the practice of extension of
academic legal education. And establishing the lines through which social
movements have developed in search of his achievements estabilishing the
humanization of its individuals, arises the following problem: the extent to which
ownership of the extension, as production space of knowledge and influence, the
lines that drive social movements to deliver a humanistic training? Being studied:
objectives describe the importance of extension as an area of production of
knowledge and influence in the courses of law; analyze the possible feedback of
knowledge between social movements and law students and the contribution of
business lines of social movements in practice Advisory officers in courses of law
specifying them in achieving their goals. This study was guided through the
dialectical method of search in an attempt to overcome the tension between
knowledge wanted by civil society and the governed by market system, which
generates a dichotomy in the operability of the law, to result in a proposal for the
practice of extension. The synthesis of this confrontation resulted in the proposal for
a new mechanism that occasions it the humanization of students in the practice of
extension which will occur through the coexistence of these with other subject and
various realities to be the exchange of knowledge generating critical consciousness

and commitment to social causes making them humane trapping.

Keywords: Humanization. Social movements. Practice of extension.
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INTRODUCAO

Um grande desafio atual da sociedade mundial é conciliar o desenvolvimento
econdmico e tecnolégico com as causas ambientais, que cada vez mais chamam a
atencdo do seres humanos, em razdo das catastrofes ecoldgicas que atingem
diariamente a humanidade. Uma das maiores preocupacdes € com o fim proximo
dos recursos naturais e com a extingado dos servicos ambientais, principalmente com
a agua, bem ambiental valiosissimo por apresentar enorme potencial energético e

por ser vital para todas as espécies de vida.

Movido pelas constantes preocupacdes com 0 meio ambiente, muitos estudiosos de
todas as areas do saber humano se propdem pesquisar sobre a tematica. A
finalidade é a busca por um mundo sustentavel que valorize uma melhor qualidade
de vida conjuntamente com a continuacdo do desenvolvimento tecnoldgico e
econdbmico, adequado a ideia de uma democracia voltada para um Estado

ambientalmente sustentavel.

As condutas de comando-controle-punicdo nao respondem mais as complexas
demandas socioambientais. Buscam-se, assim, outros instrumentos que venham a
contribuir para a formagdo do Estado Socioambiental de Direito, pois, no atual
contexto de degradacdao ambiental, impdem-se novos desafios ao Direito
Constitucional, que deve ser repensado a partir das transformacdes das realidades
socioambientais vivenciadas, na sua dimenséo tanto local, quanto regional, nacional

e até mesmo internacional.

O presente trabalho tem por objeto de estudo a protecdo e a preservacdo ambiental
sob a otica do Direito Constitucional, especificamente por meio do direito
fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, alicercado na
teoria da fungéo promocional do Direito desenvolvida por Norberto Bobbio.

E na busca da conformac&o de uma matriz ecolégica a ser tracada pela comunidade
politico-estatal que o presente trabalho tem como finalidade principal discutir um

programa de pagamento de servicos ambientais como instrumento de incentivo



positivo aqueles que conservarem e/ou recuperarem 0 meio ambiente em suas

propriedades.

Partimos, para o desenvolvimento da pesquisa, do entendimento de que na forma a
qual hoje o Direito se encontra estruturado, por condutas de fiscalizagao-repressao,
nao suporta mais a complexa demanda dos problemas ambientais, que, a cada dia,
se tornam mais frequentes, atingindo toda a humanidade. Nesse contexto, o instituto
do pagamento por servicos ambientais se justifica em face das mudancas sociais e
da orientagdo ecoldgica que a Constituicdo Federal de 1988 acolhe em seu escopo,
devendo o Estado, dessa forma, assumir o seu papel de assegurador e
concretizador dos direitos fundamentais diante do alarmante quadro ambiental que

estéa intrinsecamente ligado ao bem juridico maior da vida.

Apesar do grande avanco trazido pela tematica do meio ambiente como direito
fundamental e, consequentemente, com as normas infraconstitucionais tutelando a
matéria, essas normas ainda ndo foram suficientes para evitar a degradacao
ambiental que cresce a cada dia. E é neste momento que o Estado tem que agir,
ndo apenas usando seu poder de policia ou o Direito como instrumento de protecao
e repressdo, mas também, como instrumento de estimulos positivos a mudanca de

comportamento dos individuos em prol da conservacgao e preservacao ambiental.

A mudanca para um modelo de Estado que tem como temética principal o meio
ambiente nos convida a analisar a realidade a partir de novas fundamentagdes, sob
um enfoque fora do prisma individualista, destacando, assim, uma nocdo de
desenvolvimento econdmico e tecnologico voltado para um modo de vida
sustentavel, preocupado com a qualidade ambiental. Dessa forma, o pagamento de
servicos ambientais vem como nova proposta que pode ser implementada pelo
Estado e confirmada pelo Direito para concretizacdo de um Estado ambientalmente

sustentavel.

Cada capitulo desta pesquisa abarcara um assunto especifico. A discussao desses
assuntos servira, ao final, de base para responder ao problema que nos propomos
enfrentar. Surge, entdo, o questionamento: o pagamento de servicos ambientais

como sancdo positiva aos proprietarios de terras rurais que recuperem e/ou



conservem o0 meio ambiente em sua propriedade se encontra adequado ao modelo

constitucional brasileiro vigente?

Lancamos assim a hipotese: o pagamento de servicos ambientais como uma das
formas de sanc¢ao positiva aplicada pelo Estado ndo se encontra em desacordo com
o ordenamento juridico patrio, uma vez que a funcdo promocional do Direito se
encontra em consonancia na Constituicdo Federal de 1988, como forma de estimulo

a condutas desejaveis pela comunidade politico-estatal.

Observadas as razfes ja expostas, importa registrar que o embate consiste em que
muitos consideram o programa de pagamento por servicos ambientais incompativel
com a Constituicdo Federal, pois a preservacdo ambiental € obrigacdo de todos,
incluindo, aqui, o proprietario de terra, ndo sendo permitido, assim, estipular
gualquer espécie de valor pecuniario ou mesmo ressarcimento para que se cumpra

alei.

Para respondermos ao questionamento aqui proposto, o primeiro capitulo da
dissertacdo abordara o direito fundamental ao meio ambiente. Contudo, antes de
nos adentrarmos no exame propriamente dito do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, impde-se exame da conceituacao e analise da
evolucado dos direitos fundamentais. Nesse sentido, abordaremos o meio ambiente
como direito da terceira dimensdo, para, em seguida entrarmos na
jusfundamentalidade do meio ambiente. A tutela do ambiente ecologicamente
equilibrado assume, assim, a maxima importancia para compreendermos 0S rumos a

serem tomados pelo Estado, pela sociedade e pelo Direito.

O segundo capitulo da dissertagdo abordara a crise ambiental de que hoje tanto se
ouve falar. Em seguida, serdo feitas algumas digressdes acerca dos fundamentos
constitucionais do Estado Socioambiental e de qual € o papel do Direito perante a

crise socioambiental no pais.

No terceiro capitulo, sera tratado o marco tedrico da presente pesquisa. O objetivo
central desse topico é expor, a partir da visdo inovadora dos ensinamentos de

Norberto Bobbio, a teoria funcionalista do Direito, ou seja, o Direito indo além de um



instrumento de controle social, exercendo também, efetivamente, a sua funcdo de

incentivador de condutas desejaveis ha comunidade estatal.

Por fim, o dltimo capitulo abordara, primeiramente, o0 que vem a Ser Servigos
ambientais e a importancia da atribuicdo de valor econémico aos servigos providos
pela natureza. Em seguida, seréo tecidos o conceito, 0s objetivos e a importancia do
pagamento de servicos ambientais na conservacao do meio ambiente. Limitar-nos-
emos, até mesmo em face das limitacées deste estudo, a tracar, em linhas gerais, as
caracteristicas basicas do instituto, sem pretensédo alguma de esgotar o tema, que
exige conhecimentos muitos especificos de outras areas do conhecimento. Por fim,
sera discutido o emprego do pagamento de servicos ambientais como sancao
positiva no ordenamento juridico. A proposta aqui € compreender o instituto ora
referido, como instrumento positivo alicergado na funcdo promocional do Direito na
Constituicdo Federal de 1988.

Na elaboracdo da presente dissertacdo, o caminho metodologico adotado para
abordar o tema proposto foi a dialética. Nenhuma realidade permanece sempre do
mesmo modo, tudo muda, tudo se modifica, 0os objetos se transformam. E € isto que
a dialética privilegia: 0 movimento das coisas, as modificacbes que acabam sempre
por refletir no pensamento humano, gerando sempre novas ideias. A técnica a ser
utilizada na dissertacdo sera de natureza exploratdria, por meio de levantamento

bibliografico.



1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

1.1 O CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Compreender o que sao os Direitos e as Garantias Fundamentais permite uma
melhor visdo das normas constitucionais e de todo o ordenamento juridico. Saber a
importancia desses direitos e garantias € de grande relevancia nos dias de hoje. A
sua importancia ndo é apenas tedrica mas também pratica: eles fazem parte do dia
a dia de todos nés. Assim, entendé-los nos fornece argumentos para enfrentar
eventuais conflitos reais que possam ocorrer entre os direitos protegidos pela
Constituicdo Federal, uma vez que esta resguarda alguns valores sob a forma de

normas constitucionais.

No Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais exercem grande
influéncia sobre a vida dos homens, enquanto individuos de uma comunidade
determinada. Como a democracia foi o regime politico escolhido para uma
sociedade que comporta cidadaos, estes somente poderdo ser assim considerados,
se lhes forem reconhecidos direitos fundamentais (BOBBIO, 2004, p. 21). O
reconhecimento e a positivacao de direitos fundamentais na Constituicdo do Estado
possibilitam que os cidaddos tenham assegurada uma vida digna na liberdade,
condicao essa essencial para que os cidaddos possam influir na vida politica do seu
pais. A proclamacdo dos direitos fundamentais € algo recente. Esses direitos, antes
de chegarem as Constituicdes, tinham acepcdes de cunho filoséfico como forma de
garantir a plenitude existencial. Atualmente, situam-se como valores basicos a

serem perseguidos por toda a comunidade.

Cumpre destacar a diferenca terminolégica entre direitos humanos e direitos
fundamentais. Nao obstante o fato de serem as expressdées com maior emprego
pelas doutrinas € comum a confusdo gerada pelo uso indiferente de uma ou de
outras dessas duas expressdes como se elas fossem sinénimas. Direitos humanos,

no plano formal, sdo as parcelas de direitos firmados no ambito internacional por



volta do ano de 1914, a partir dos tratados, acordos e convengOes feitas pelos
Estados. Ap6s o ano de 1945, com a segunda guerra mundial, surge uma maior
necessidade e preocupacdo com a dignidade do homem, e o mundo passa, cada
vez mais, a proteger os homens onde quer que se encontrem (BONAVIDES, 2009,
p. 560). De outro lado, a expressao direitos humanos significa as posi¢des juridicas
gue se reconhecem aos seres humanos de forma universal, ou seja, sdo direitos
reconhecidos a qualquer individuo, independentemente da sua cidadania,

relacionados em documentos internacionais.

Peces-Barbas (1999, p. 21-25) ressalta que a confuséo terminolégica ocorre devido
ao fato de haver varios termos para designar “direitos humanos”. Sao eles: direitos
naturais, direitos publicos subjetivos, direitos morais, liberdades publicas, direitos
individuais, direitos fundamentais, entre outros. O problema é que cada um desses
termos se encontra impregnado de valores culturais e de fundamentacgdes que serao
diferentes de acordo com os interesses, com as ideologias, com o0 momento historico
vivenciado e com as posicdes cientificas e filosoficas de fundo. E justamente pelo
fato de o uso de cada termo acima ser influenciado por motivos diferentes que
perpassam por pressupostos morais ou por direitos subjetivos amparados por uma
norma positiva, que tais expressdoes ndo podem ser utilizadas como sinénimas.
Deve-se ter cuidado ao utiliza-las, pois, como afirma Peces-Barbas (1999, p. 24) “[...]
detras de cada uno de los dos sentidos em que se usa la expresion <<derechos
humanos>> existen unas tradiciones culturales no sélo dispares sino, en limite,
incompatibles”. Desta forma, antes de utilizar cada um dos termos acima, deve-se
verificar se ele € compativel com o0 que se quer evidenciar. A critica tecida aqui se
justifica pelo fato de que cada uma dessas expressdes define valores de uma
determinada época; portanto, essas expressdes possuem significados diversos,
cada qual de acordo com o0 momento histérico em que surgiu com 0s objetivos que

pretendia alcancar.

De outro lado, temos a expressao “direitos fundamentais”. Ainda em consonancia
com as licbes de Peces-Barbas, a expressdo “direito fundamental” € a mais
adequada e precisa para ser utilizada. Isto porque, diferentemente da expresséo

“direitos humanos”, ela ndo comporta ambiguidades, por compreender



[...] presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de uma idea que compromete la dignidad humana y sus
objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte
a los derechos em norma basica material del Ordenamiento, y es
instrumento necessario para que el individuo desarrolle em la sociedad
todas sus potencialidades (PECES-BARBAS, 1999, p. 37).

Como ja foi exposto, para o autor acima, a expressao “direitos fundamentais”, entre
os diversos termos, configura-se como a mais adequada, a mais abrangente para
designar o conceito de direitos humanos. Isto porque, diferentemente das demais
expressdes, que ou SO possuem aspectos morais ou somente aspectos juridico-
positivos, esta abarca, em seu ambito, os dois aspectos. Ao utilizar expressbes
como “direito publico subjetivo” ou “direitos naturais”, cai-se num reducionismo do

significado de direitos humanos, atualmente.

No entanto, isto ndo significa dizer que as expressodes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” sdo sindnimas. H& ainda uma diferenca basica entre os dois termos.
Direitos fundamentais sdo, assim, os direitos formalmente recepcionados como
valores pela Constituicdo de cada Estado por serem considerados elementares para
a manutencdo da unidade politica e da integracdo da comunidade estatal,
asseguradas por garantias constitucionais (FABRIZ, 2003, p. 187). O Estado,
portanto, tem a funcdo de preservar esses direitos, que somente serdao limitados
guando se confrontarem com outros direitos individuais fundamentais. Sarlet (2009,
p. 29-32) salienta que o termo “direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos dos
homens reconhecidos e positivados na Lei maior de cada Estado. De acordo com
esse autor, a concrecdo positiva € a forma mais adequada para diferenciarmos os
direitos humanos dos direitos fundamentais; em outras palavras, a positivacéo

desses valores na Constituicdo interna de cada pais.

Justamente por isso € que ha uma conexdo intima entre os dois termos, uma vez
gue os direitos humanos podem ser transformados em direitos fundamentais de um
determinado Estado. No caso do Brasil, quando os direitos humanos sao
incorporados na ordem juridico-positiva interna, qualificam-se como direitos
fundamentais dos homens, com carater vinculante e aplicacdo imediata, de acordo

com o artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 1988.



Convém entdo, que fique esclarecido que sera adotado, no presente trabalho, a
expressao “direitos fundamentais”, por considerarmos a mais adequada para
denominar todos os direitos dos homens positivados no ambito do direito interno,
direitos estes considerados essenciais ao homem, de carater indisponivel (FABRIZ,
2003, p. 16) e indivisivel. A escolha da denominacao “direitos fundamentais” decorre
também do seu carater genérico, abrangendo o termo assim, todas as categorias e
espécies de direitos fundamentais consubstanciados no direito constitucional interno.
O termo aqui utilizado encontra-se também em consonancia com o Titulo Il da
Constituicdo Federal, que se valeu da expressao "Direitos e Garantias
Fundamentais”, embora a Constituicdo, em outras passagens, utilize também outra

terminologia para fazer referéncia aos direitos fundamentais dos homens.

Para ampliar as nossas referéncias, convém trazer a opinido de Jorge Miranda
(2000, p. 07), que por direitos fundamentais, entende ser "[...] os direitos ou as
posicbes juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicao

formal, seja na Constituicdo material [...]".

Ainda a esse respeito, importa mencionar o entendimento de Bonavides (2009, p.
561) para quem, numa acepcado mais lata do termo, os direitos fundamentais séo
"pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana”.
Porém, de acordo com o autor, ha uma acepc¢do mais restrita dos direitos
fundamentais segundo o qual estes representam todos os direitos e garantias
explicitamente colocados na Constituicdo, mais precisamente no apice desta,
podendo ser imutaveis ou de dificil modificacdo mediante emenda a Constituicdo. Do
ponto de vista material, (BONAVIDES, 2009, p. 561) considera que os direitos
fundamentais vao variar de acordo com as ideologias, a moralidade do Estado, a
espécie de valores e principios especificos que séo fixados na Constituicdo de cada

pais.

Nao podemos deixar de aludir também aos ensinamentos de Canotilho (2003, p.
377), que alerta para a importancia da positivagcdo dos direitos fundamentais na

ordem juridica, pois, sem essas positivacdes "[...] os direitos do homem sé&o



esperancas, aspiracdes, ideais, impulsos, ou, até por vezes, mera retorica politica

[.]"

Observados os conceitos dos varios autores ja colecionados acima, importa registrar

gue nos filiamos ao conceito estipulado por Sarlet (2009, p. 77):

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram por seu contetido e importancia (fundamentalidade material)
integradas ao texto constitucional e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu contelido e significado, possam lhe ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do catalogo).

Sustentamos que os direitos fundamentais sado os direitos pertencentes a todos 0s
homens de um determinado Estado, acolhidos pela lei fundamental. Destacamos,
que os direitos fundamentais devem manter um horizonte normativo-constitucional
aberto materialmente em face dos novos desafios que podem vir a cometer a
sociedade, podendo esta modificar e incorporar novos valores a medida que os
acontecimentos histéricos forem ocorrendo em busca sempre de uma vida digna

para todos.

Cumpre frisar ainda que os direitos fundamentais serdo abordados, neste trabalho, a
partir de uma perspectiva estatal ou constitucional dos direitos fundamentais; em
outras palavras, a partir do enfoque de uma dimensdo concreta dos direitos
fundamentais, em que eles sdo analisados na qualidade de direitos dos individuos
em um lugar e tempo determinado, com énfase no Direito patrio (SARLET, 2009, p.
22). A definicdo terminoldgica e a conceituacdo dos direitos fundamentais se
tornaram necessarias para que delimitassemos um critério unificador do tema, visto
que a analise do objeto desta pesquisa passa pela determinacdo do conteudo
juridico do meio ambiente como direito fundamental a luz do direito constitucional

patrio.

1.2 O DIREITO AMBIENTAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE TERCEIRA
DIMENSAO



1.2.1 O processo histérico-constitucional das dimen sbes dos direitos

fundamentais

A analise a partir de uma perspectiva historica da evolucdo dos direitos
fundamentais, que vai desde o Estado Liberal até chegarmos ao Estado
Democratico de Direito, ajuda na compreensdo da formacdo do Estado
Constitucional, das limitagcdes impostas ao poder (FABRIZ, 2003), assim como atua
como um importante mecanismo hermenéutico em relacdo aos problemas praticos
da sociedade (SARLET, 2009, p. 36), como também em relagcdo ao inicio da
construcédo de um Estado Socioambiental de Direito.

Como foi frisado alhures, adotaremos a teoria dimensional dos direitos
fundamentais, que nos permite visualizar o carater cumulativo e indissociavel de
todos os direitos fundamentais. Além disso, a partir do estudo das dimensdes dos
direitos, poderemos afirmar a sua unidade e indivisibilidade no ambito constitucional
interno (SARLET, 2009, p. 46).

O rol dos direitos fundamentais, no decorrer da histéria, ampliou-se e passou por
diversas transformacdes ao longo do tempo; os ja existentes ganharam uma nova
roupagem de acordo com cada momento histérico, adequando-se aos valores e
necessidades da sociedade. O estudo das dimensdes dos direitos fundamentais nao
explica por si toda a complexidade da evolucéo e afirmacéo dos direitos, porém nos
revela que seu processo foi marcado "[...] por avangos, retrocessos e contradi¢cdes,
ressaltando, entre outros aspectos, a dimensao histérica e relativa dos direitos
fundamentais [...]" (SARLET, 2009, p. 52).

Todo esse processo histérico-civilizatério da sociedade legitima os direitos que
deverdo integrar a "lista" dos direitos fundamentais no ordenamento juridico de cada
Estado, regendo as finalidades e os objetivos a serem perseguidos. Isso significa
gue a sociedade, ao longo da sua histdria, incorpora novos valores a medida que os
seus interesses e necessidades se modificam, de acordo com as demandas
histéricas vivenciadas por essa sociedade. E o que afirma Fensterseifer (2008, p.
144):



Cada dimensdo de direitos fundamentais representa a fotografia
constitucional de um dado momento e contexto histérico, considerando-se
gue o registro fotografico e a revelagdo de novas “fotos” devem ser
constantes a fim de acompanhar os novos enfrentamentos constitucionais
formulados permanentemente diante da busca de uma salvaguarda plena
da dignidade humana a cada etapa evolutiva e dialética da histéria humana.

A doutrina aponta para o fato de que o agrupamento dos direitos fundamentais em
dimensfes tem carater apenas didatico, a fim de facilitar o estudo da evolucdo e
positivacdo dos direitos, além de ajudar na visualizacdo de que cada uma das
dimensdes néo se constitui em categoria fechada e imutavel, ou seja, as dimensdes
nao se eliminam mutuamente, mas se integram formando uma unidade normativa.
N&o ha como ndo advertir que, apesar das dimensdes formarem um todo normativo,
havera conflitos entre os direitos fundamentais de cada dimensdo e que estes
conflitos devem ser solucionados de forma harménica e integrativa com todo o
ordenamento juridico (FENSTERSEIFER, 2008, p. 144). Especificamente no ambito
do direito interno, a importancia da evolugdo desses direitos se d4 ndo unicamente
pela positivacdo dos chamados "novos" direitos, mas também pela alteracdo ou
transformacdo hermenéutica e criacdo jurisprudencial no sentido de se

reconhecerem novos conteudos (SARLET, 2009, p. 53).

Serd por meio desse caminhar histérico que veremos que a protecdo do meio
ambiente se coloca como um valor de alta importancia para a sociedade, na medida
em que essa protecdo se tornou peca fundamental para uma qualidade melhor de
vida, assim como de uma vida digna. Adotaremos a evolucdo dos direitos
fundamentais em trés dimensdes, embora outros autores defendam a existéncia de
uma quarta dimensao dos direitos. O que foi exposto nos impele a tragcar essas

dimensdes de forma setorizada, por mais que haja criticas a essa divisao.

Em que pese a todo o processo de elaboracdo dos direitos humanos desde o
medievo, podemos somente considerar o nascimento dos direitos fundamentais -
como os conhecemos hoje - com a Declaracédo de Direitos do povo da Virginia, de
1976, e a Declaracdo Francesa de 1789. Ambas tinham como caracteristica a
inspiracdo no jusnaturalismo e reconheciam a todos os homens seus direitos
naturais com o status de inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, vinculando

inclusive todos os poderes publicos (SARLET, 2009, p. 43-45). As duas declaracbes



acima coincidem com o surgimento do Estado Liberal, que influenciou diretamente a

concepcao classica dos direitos fundamentais da primeira dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sado, especificamente, direitos de
defesa, conhecidos como direitos de cunho negativo, por configurarem uma agao de
abstencdo do Estado na autonomia do individuo (FABRIZ, 2003, p. 194). S&o
produtos do pensamento peculiar burgués do século XVIII, notadamente conhecidos
como direitos individualistas, firmados perante a ndo intromissdo do Estado na
esfera particular do individuo. O homem, como titular dos direitos, ndo tinha a
preocupacao de agir como sujeito integrante de um contexto social, no qual ele
deveria ter responsabilidades com os valores comunitarios (FENSTERSEIFER,
2008, p. 145).

Surgem os denominados direitos de liberdade ou direitos civis e politicos, que tém
por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado e sdo marcados pelo seu grau de
subjetividade (BONAVIDES, 2009, p. 563). Podemos, desta forma, destacar, nessa
dimensao, os direitos a vida, a propriedade, a liberdade e a igualdade perante a lei.
Medeiros (2004, p. 71) nos lembra que, mais tarde, esses direitos foram
complementados por uma rede mais ampla de liberdades, como é o caso da

liberdade de expressao, de imprensa, de reunido, entre outros.

Nesse momento, a Constituigéo Liberal, como era denominada, traz mecanismos de
protecdo contra o Estado, mas nenhum contra o préprio individuo, permitindo que 0s
burgueses, classe que dominava o poder econémico nessa época (HABERMAS,
2003, p. 134), explorasse as demais classes desfavorecidas, gerando uma riqueza

desproporcional para poucos e muita miséria para a grande maioria.

Sarlet (2009, p. 47) aponta para o fato de que o impacto da industrializacdo, os
graves problemas sociais e econdmicos e a consagracao formal da liberdade e da
igualdade n&o geravam a garantia dos direitos até aqui conquistados, o que
impulsionou uma crescente onda de disparidades geradas por uma sociedade
individualista, ocasionando uma grande crise social. Assim, pensamentos de
promocao coletiva, socialista, comunista e anarquista passaram a se destacar no

meio desse cenario. Exige-se um Estado interventor, que materialize o direito



privado (HABERMAS, 2003), e, nesse contexto, 0s movimentos de massas crescem
e reforgcam a luta pelos direitos sociais.

O descontentamento social marca a passagem para a segunda dimensdo dos
direitos fundamentais ja no decorrer do século XIX (BONAVIDES, 2009). Os
trabalhadores, ao se organizarem, comecgaram a exigir direitos de cunho social e
coletivo. O Estado social tem como pano de fundo a afirmacdo do principio da
igualdade e como marco histérico a Constituicdo alemd de Weimar (1919).
Reformula-se, nessa esteira, a nogcdo de liberdade. Esta ndo consiste mais em
apenas se fazer tudo o que quiser, com excec¢do sempre do minimo; consiste
também, ao se atender os direitos individuais, em buscar promover uma justica
social (FABRIZ, 2003, p. 197-198).

A medida que as sociedades foram crescendo em tamanho e complexidade, o
conceito de direito comecou também a se alargar e transformou-se juntamente com
as sociedades (PIOVESAN, acesso em jun. 2010). Nesse contexto, o Estado Social
comegou a tomar contornos. Temos, entdo, os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos, que nascem de uma intima relagdo com
o principio da igualdade, no qual eles se fundamentam (BONAVIDES, 2009, p. 564).
Esses direitos passaram, no Estado Social, a ser reconhecidos como direitos de
segunda dimensdo. Importa destacar a mudanca do papel desempenhado pelo
Estado que, para a concretizacao e efetivacao desses direitos sociais, se tornou um
Estado forte, intervencionista e promocional (BOBBIO, 2007).

O que difere esses direitos dos direitos de primeira dimensdo € o0 seu carater
positivo, uma vez que a sua finalidade ndo € de proibir a intervencdo do Estado,
mais, sim, de que este garanta as liberdades aos individuos (SARLET, 2009, p. 47).
Esses direitos, ainda hoje, sdo caracterizados por concederem prestacdes de
carater social, como direitos ao trabalho, a previdéncia, a saude, a educacéao, entre
outros, dando um aspecto novo ao principio da igualdade. Surgem, assim, direitos a
prestacdes objetivas do Estado, ou seja, surge a materializacdo da igualdade para

todos.



Salienta-se, contudo, que os direitos da segunda dimens&o, assim como os direitos
de primeira dimensdo, estdo voltados a pessoa do individuo, em que pese a
expressdo empregada “direitos sociais”. A utilizacdo da expressao encontra
justificativa no fato de esses principios poderem ser considerados uma densificacao
do principio da justica social e por favorecerem eles as classes menos privilegiadas
(SARLET, 2009, p. 48).

As sociedades, jA na era da comunicacdo e da informatizacdo, encontram-se
extremamente complexas. Surge a necessidade de novos direitos, que acabam por
reformular os demais direitos ja reconhecidos. Aparecem, nessa esteira, o direito ao
meio ambiente, o direito do consumidor, do idoso, da crianca, o direito a paz, ao
patriménio comum da humanidade (CANOTILHO, 2003, p. 386), entre outros. Sao
0s chamados direitos de terceira dimensao ou direitos e interesses difusos, que
marcam, assim, a passagem histérica para um novo modelo de Estado de Direito,

que deve incorporar direitos de conteudo universal.

Entramos, desta forma, na seara dos direitos da terceira dimenséao, objeto primordial
deste trabalho. A consciéncia de um mundo dividido entre nagdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas incentivou a busca por uma outra dimensdo dos direitos
fundamentais até entdo despercebida, juridicamente. Um novo polo de direitos de
teor humanista e universal se une aos direitos de liberdade e igualdade, no fim do
século XX, tendo como principal destinatario o género humano e consagrando-se
como direitos de fraternidade, ou, como muitos preferem, direitos de solidariedade
(BONAVIDES, 2009, p. 569).

A principal distingdo dos direitos da terceira dimenséo € o fato de que estes nédo se
centram na figura do homem-individuo como destinatario, como fazem as duas
outras dimensdes, mas destinam-se a protecdo de grupos humanos, residindo
basicamente na sua titularidade coletiva ou difusa, muitas vezes indefinida ou até
mesmo indeterminavel, o que se revela em especial no caso do meio ambiente
(MEDEIROS, 2004, p. 73).

Devido ao fato de ser a titularidade atribuida ao Estado e a Nacdo em virtude dos

direitos & autodeterminacdo dos povos e a paz, além do direito ao desenvolvimento,



tém-se levantado inimeros questionamentos se esses ndo sao apenas verdadeiros
reflexos das necessidades humanas e, até mesmo, se esses se enquadram como
auténticos direitos fundamentais. A respeito da positivacdo desses direitos de
solidariedade, reconhece-se que, com excecdo de alguns direitos ja positivados, a
maior parcela dos direitos de terceira dimensédo ainda ndo foram consagrados na
seara do direito constitucional patrio; entretanto, estdo em processo de afirmagéo no
ambito do direito internacional (SARLET, 2009, p. 49).

Miranda (2000, p. 24) salienta que os direitos da terceira dimensédo estdo "[...]
inseridos numa geragdo que ostenta uma estrutura extremamente complexa: é o
caso do direito ao meio ambiente”. Hoje, na busca pela concretizacdo de um Estado
norteado pelos direitos fundamentais da primeira e da segunda dimensdo e
impulsionado pelos direitos da terceira dimenséao, principalmente pelo direito ao meio
ambiente saudavel, estamos avancando para um novo modelo capaz de enfrentar
0s novos desafios impostos pelos problemas ambientais, sem abandonar os demais
problemas e conflitos sociais. Em outras palavras, a partir do novo marco historico-
cultural dos direitos fundamentais de cunho coletivo, sem deixar de lado, é claro, os
direitos de cunho individual, o Estado Socioambiental de Direito tem a capacidade
de fazer convergir as agendas politicas, sociais e ambientais em um uUnico propésito
(FENSTERSEIFER, 2008).

E importante frisar, novamente, que essa divisdo em dimensdes de direitos é apenas
para demonstrar, de forma mais clara, o processo evolucional desses direitos que
surgiram como reivindicagdes, valores conquistados pelos homens e reconhecidos
pela ordem juridica. No entorno do processo de formacéo dos direitos, ha toda uma
complexidade, dai a criacdo de dimensfes para melhor demonstrar o carater
cumulativo desses direitos no tempo, pois um direito de uma dimensao permanece
valido juntamente com os demais direitos das outras dimensdes, ou seja, um nao
exclui o outro. Alias, muitos desses “antigos” direitos ganharam nova roupagem com
0 surgimento de outros direitos ou tiveram que se adaptar para melhor se adequar
aos novos problemas e as novas reivindicacbes da sociedade. Devemos
compreender os direitos de forma dialética, uns interagindo com os outros. E é
devido a essa dinamicidade entre os direitos que devemos sempre compreendé-los

dentro de um contexto de unicidade e indivisibilidade.



Com efeito, a evolucdo da primeira e da segunda dimensdo dos direitos
fundamentais ndo ocorreu apenas para 0 reconhecimento destes. Com o
aparecimento dos direitos da terceira dimenséo, as duas outras dimensdes foram
reformuladas por esses direitos, ou seja, buscou-se também redefinir os direitos a
liberdade, a igualdade e a propriedade em dire¢cdo da justica social para todos
aqueles que, de alguma forma, foram desfavorecidos na primeira e segunda
dimensdo. Nessa mesma linha de pensamento, Piovesan (acesso em jun. 2010)
destaca que os direitos fundamentais formam um complexo Unico e indivisivel de
direitos, que se encontram necessariamente interrelacionados e interdependentes

entre si.

A luz das consideracbes tecidas, constatamos que, mesmo diante da confirmacio
dos direitos fundamentais para além dos classicos direitos individuais e sociais, a
concretizacdo dos direitos de solidariedade, em especial o meio ambiente, enfrenta

ainda grandes dificuldades para a sua implementac&o no Brasil.

1.2.2 O meio ambiente como direito fundamental de t erceira dimensao na
Constituicao Federal de 1988

No Brasil, as Constituicdes anteriores a Constituicdo Federal de 1988 ndo deram a
devida atengdo ao meio ambiente, trazendo apenas orientacdes sobre a salude e a
competéncia para legislar sobre as 4guas, as florestas, a caga e a pesca. A protecao
do meio ambiente teve como marco referencial, no Direito patrio, a
constitucionalizacdo da sua matéria na Lei fundamental vigente. A partir da
Constituicdo Federal de 1988, a protecdo do meio ambiente recebeu tratamento de
matéria de conteudo constitucional. Nesse contexto, o artigo 225 da Constituicdo

Federal proclama:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracfes (BRASIL, 1988).



Nesse aspecto, a doutrina destaca a dupla fundamentalidade da protecdo dos
direitos: num sentido formal e num sentido material. H4 a fundamentalidade formal
guando o direito fundamental se encontra escrito de forma expressa na Constituicao.
No caso do Direito patrio, que € nosso objeto de estudo, ele aparece mais
especificamente no rol do titulo Il da Constituicdo. Nesse sentido, o direito
fundamental pode ser consagrado como tal por estar "[...] no &pice da estrutura
escalonada do ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o
legislador, o Poder Executivo e o Judiciario" (ALEXY, 2006, p. 520).

Sarlet (2009, p. 74-75) salienta que os direitos fundamentais tém seu contetdo
formal reconhecido quando apresentam o0s seguintes aspectos de acordo com o
constitucionalismo brasileiro: a) integram a Constituicdo escrita, situando-se como os
valores maiores de todo o ordenamento juridico, cuidando-se de direitos supralegais;
b) como normas constitucionais, sdo limitados por aspectos formais (procedimento
agravado) e aspectos materiais (clausulas pétreas, artigo 60 da Constituicdo); c) séo
normas diretamente aplicaveis que vinculam tanto o Poder Publico como as

entidades privadas (artigo 5°, 81, CF).

De outro lado, a fundamentalidade material decorre da andlise do conteudo do
direito e da sua importancia enquanto valor para a comunidade num determinado
momento historico. Esses direitos constituem a Constituicdo material de cada Estado
de acordo com o seu direito positivo. Importa ressaltar que somente da analise do
conteudo poderemos afirmar a fundamentalidade material do direito fundamental.
Em especial, deve ser verificada a sua vinculagéo, principalmente, com o principio
da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2009, p. 75). Nesse contexto, cumpre
ainda frisar que nem todos os direitos fundamentais encontram o0 seu conteldo
radicado no referido principio, pelo menos, ndo de forma direta. Cumpre citar a licdo
de Sarlet (2009, p. 80):

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posicdes juridicas
da pessoa - na sua dimensdo individual, coletiva ou social - que, por
decisdo expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no
catalogo de direitos fundamentais (aqui considerados em sentido amplo).
Direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se
encontrarem fora do catalogo, por seu contetdo e importancia podem ser
equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais.



Seguindo esse entendimento, torna-se importante, também, referir a licdo de
Miranda (2000, p. 09) acerca da dupla fundamentalidade do direito fundamental. De
acordo com o autor, "[...] todos os direitos fundamentais em sentido formal s&o
também direitos fundamentais em sentido material. Mas ha direitos fundamentais em
sentido material para além deles". Segundo esse autor, h& direitos constantes do rol
gue nado contém conteddo material; sdo simplesmente formais, por estarem
positivados. Porém, também poderemos encontrar na Constituicdo direitos que nao
encontram assento na Lei Maior do pais, ou seja, ndo estdo positivados, mas,

devido a sua substancia, sao considerados direitos fundamentais.

Nesse sentido, Sarlet (2009) dispde os direitos fundamentais da seguinte forma: ha
os direitos fundamentais escritos e os direitos fundamentais ndo escritos. Os direitos
fundamentais escritos sédo os direitos formalmente e materialmente fundamentais (os
constantes do catalogo do Titulo Il da Constituicdo Federal, os substancialmente
fundamentais, com assento na Constituicdo, mas que se encontram fora do catalogo
ou se encontram nos tratados internacionais). Ja os direitos nao escritos,
genericamente considerados, sdo aqueles direitos que nao foram objeto de previsao
expressa constitucional ou internacional, subdividindo-se em implicitos (posi¢cdes
fundamentais subentendidas nos direitos e garantias fundamentais) e os previstos
no paragrafo 2° do artigo 5°, CF/88, ao mencionar os direitos decorrentes dos

principios e do regime constitucional.

Defenderemos, assim, posicdo assumida por Sarlet (2009), que considera uma
abertura material do sistema de direitos fundamentais com um regime juridico
privilegiado equivalente ao regime de direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo, apesar de haver criticas a esse posicionamento, como menciona o
autor. Entendemos que essas criticas decorrem do fato de ter o legislador
constituinte agrupado esses direitos num rol, por um motivo relevante. Quis ele
resguardar a devida importancia, no ordenamento juridico, aqueles valores e
principios que foram agrupados e colocados de forma expressa num catalogo na
Constituicdo. Com uma abertura material dos direitos fundamentais poder-se-ia
ampliar o leque de direitos considerados fundamentais conforme interesses
especificos, avolumando de forma perigosa o nimero desses direitos. E, o fato de

os direitos considerados fundamentais ndo serem homogéneos dificulta muito mais



ainda um conceito material amplo e concreto que abranja todos os direitos de
categoria fundamental, proporcionando uma inseguranca na adocdo desse
argumento para identificar direitos entédo fora do catalogo, elevando-os a categoria

de fundamentais.

A regra constante no artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal, possibilita uma abertura
material dos direitos fundamentais. Reza o mencionado artigo: "os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). Apoiando-nos na literalidade da
regra, podemos constatar que o mencionado paragrafo aponta para a existéncia de
outros direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal, ndo constantes do
catalogo, mas dispersos pele Constituicdo, como também em tratados internacionais
(compondo os direitos fundamentais escritos), além de prever direitos fundamentais
nao escritos (implicitos e decorrentes do regime e dos principios) (SARLET, 2009, p.
71). Apesar de a regra da clausula de abertura encontrar-se localizada no capitulo
dos direitos e deveres coletivos, entendemos que ela abrange outros direitos

fundamentais escritos fora do catalogo, como também direitos néo escritos.

O fato de o legislador constituinte ter posto na Constituicdo uma clausula de abertura
tem uma justificativa politico-juridica. A sociedade encontra-se sempre em constante
evolucéo, e o Direito, como instrumento organizador e disciplinador da sociedade,
deve acompanhar tais transformacgdes. Desse modo, o efeito dessa regra € autorizar
os interpretes do Direito a executar a Constituicdo, visto que os direitos
fundamentais informam os demais direitos constitucionais. Além disso, novos
direitos, de acordo com as transformacdes e interesses da comunidade, podem

surgir, tornando-se, alids, fundamentais para as gera¢des vindouras.

E necessario ter claro que a abrangéncia das expressdes “regimes” e “principios” se
limita aos valores que regem o Estado brasileiro e os principios constitucionais
previstos no Titulo | (artigos 1° ao 4°) da Constituicdo Federal, pois, caso contrario,
qualquer principio constante da Constituicdo poderia ser utilizado como parametro

interpretativo para justificar a fundamentalidade de um direito (SALET, 2009, p. 94).
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Nesse sentido, o importante é saber identificar alguns critérios para elevar a
categoria de fundamentais direitos que nao foram relacionados pelo constituinte no
rol do Titulo Il da Constituicdo Federal. Para isso, € necessario toda cautela do
intérprete para que ndo haja uma ampliacdo desnecessaria de direitos considerados
fundamentais ou até mesmo que novos direitos ganhem, de forma inutil, o status
constitucional. Sarlet (2009, p. 87) ressalta que é necesséria a definicdo de dois
critérios "que possam servir de parametro na atividade 'reveladora’ destes direitos".
Desse modo, sO serdo direitos materialmente fundamentais aqueles que, por sua
substancia (1° critério) e por sua importancia (2° critério), possam ser equiparados
aos outros direitos fundamentais constantes do catalogo da Constitui¢ao.

No que diz respeito ao primeiro critério abordado para justificar a fundamentalidade
material do direito, o da substancia, Sarlet (2009, p. 93) adverte que o interprete
deve ter a sensibilidade de identificar “[...] o que caracteriza a matéria dos direitos
fundamentais de acordo com o direito constitucional positivo vigente”, ou seja,
principalmente em relacdo aos direitos que ndo se encontram consolidados na
Constituicdo do pais, devemos ter o cuidado de que o contelddo deles esteja de
acordo com os objetivos e os valores buscados pelo Estado brasileiro. Além do
mais, devemos ter a ciéncia de que para determinar a similitude do conteddo de um
direito fundamental fora do catdlogo com o de outro previsto no rol do Titulo II, é
preciso ndo somente analisar um ou outro artigo de forma isolada, mas tambéem
olhar para os elementos que comungam o conteldo desses direitos fundamentais
positivados (SARLET, 2009, p. 93).

Ja o segundo critério, o da importancia, baseia-se na efetiva relevancia deste direito
para a sociedade dentro de um determinado momento histérico (SARLET, 2009, p.
92). Desta feita, ndo podemos nos esquecer de levar em consideragdao que, para
reconhecer outro direito fundamental fora do catalogo, deve ser realizada uma
analise cuidadosa do conteudo e da relevancia desse suposto direito fundamental,
pois, em alguns casos, podera, por exemplo, ocorrer que tal direito seja apenas a

explicitacdo ou o reflexo de um direito fundamental ja reconhecido.

Sera, portanto, por meio da fundamentalidade material decorrente do alcance e do

significado da clausula de abertura prevista no artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal



que poderemos reconhecer o status de direito fundamental a norma de protecéo

ambiental consubstanciada no artigo 225 da CF.

Dito isto, no que diz respeito ao primeiro critério, da substancia da norma do artigo
225 da Constituicdo Federal, observamos que essa substancia guarda similitudes
com a de outros direitos fundamentais localizados no rol do Titulo Il. O contetdo da
matéria ambiental encontra-se interligado direta e indiretamente com o de outros
direitos fundamentais como, o direito a vida, a integridade fisica, a qualidade de vida,
a saude, a propriedade e o direito ao desenvolvimento econédmico. De acordo com
Alexy (2006, p. 521), os direitos substancialmente fundamentais determinam a
estrutura basica normativa do Estado e da sociedade, orientando, assim, o caminho
a ser perseguido tanto pelo pais quanto pela sociedade civil. O constituinte brasileiro
nao o fez diferentemente quando materializou o artigo 225 da Constituicdo Federal,
demonstrando a importancia que o meio ambiente tem na vida dos seres humanos,
ao escrever que o ambiente é bem juridico essencial ao desenvolvimento dos

individuos.

Cabe ainda dizer que a deciséo juridica contida no conteido do direito ao meio
ambiente se encontra em consonancia com a contida no conteudo de varios outros
direitos fundamentais previstos no catadlogo da Constituicio. Como exemplo, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LXXIIl, estabeleceu que qualquer cidad&o
configura parte legitima para propor acdo popular contra ato lesivo ao ambiente.
Podemos, ainda, evidenciar o contetado constante do direito da funcéo social da

propriedade, entre outros.

Quanto ao critério da relevancia, podemos destacar que, sem um ambiente
equilibrado, ndo ha como manter uma vida saudavel e digna e nem mesmo
proporcionar o desenvolvimento do pais. Esse valor transmitido pela mensagem
embutida no artigo 225 da Constituicdo Federal revela a importancia do direito ao
meio ambiente para a sociedade atual, em um momento histérico em que a crise
ambiental assola a sociedade. Os argumentos acima, como bem ressalta Sarlet
(2009, p. 92), sdo de extrema importancia para que os direitos considerados
fundamentais na ordem juridica do Estado do ponto de vista do direito constitucional,

por serem tdo relevantes para a sociedade, ndo sejam deixados na esfera da



disponibilidade absoluta do legislador ordinario. Isso porque devemos levar em
consideracao que a substancia desse direito se encontra no mesmo patamar que a
dos direitos do catalogo, enquanto valor axiolégico da comunidade que néo pode ser

deixado ao arbitrio do legislador ordinario.

Da interpretacdo do exposto no caput do artigo 225 da Constituicdo Federal,
concluimos que o direito fundamental ao meio ambiente se imp&e tanto perante as
entidades publicas como perante as entidades privadas, pois sdo essas entidades
gue, em parte, incorporam os valores basicos da sociedade e de toda ordem juridica
como também constituem parametro hermenéutico para as decisdes judiciais. A
vinculagdo do Legislativo, do Executivo e do Judiciario as normas de direito
fundamental ndo somente obriga o Estado a abster-se de condutas lesivas ao meio
ambiente, mas também gera para o Estado obrigacdes de praticar todas as acoes

possiveis para a realiza¢do do direito fundamental ao meio ambiente.

Concluimos entdo, que sera por meio de uma leitura material do conteido da norma
de protecdo ambiental e por intermédio da sua relacéo direta com os demais valores
constitucionais, ou seja, com os direitos fundamentais que constam no catalogo do
Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988, que o meio ambiente alcanca o patamar
de direito fundamental, mesmo ndo estando ele localizado no rol dos direitos

fundamentais.

A constitucionalizagdo do direito ao meio ambiente determina ainda que este € bem
essencial a sadia qualidade de vida do homem, sem deixar de lado a preocupacéo
com a protecdo dos animais, da fauna e da flora, como também da preservacéo dos
recursos naturais. Cabe ressaltar que a norma constitucional contida no artigo 225
da Constituicdo tem como pano de fundo uma mensagem de interacdo harmoniosa
entre os seres humanos e a natureza, a fim de buscar um equilibrio entre a
existéncia humana e a natural (TEIXEIRA, 2006, p. 67).

Com a degradacdo ambiental influenciando cada vez mais o desenvolvimento da
sociedade, a protecdo do meio ambiente coloca-se no ordenamento juridico patrio,
como valor de alta importancia para que a sociedade continue a desenvolver-se.

Atualmente, o meio ambiente tornou-se peca fundamental para uma melhor



gualidade de vida dos seres humanos. O reconhecimento do direito humano ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado em sede juridico-constitucional, como um dos
valores que compdem agora o quadro dos direitos fundamentais do pais, confirma a
qualidade ambiental como elemento essencial a uma vida digna aos seres humanos
e ndo humanos. Além disso, configura-se também como elemento essencial para o
gozo de outros direitos fundamentais bésicos, como é o caso do direito a saude,
uma vez que o meio ambiente conforma a vida humana. Assevera Fensterseifer
(2008, p.150):

O direito fundamental ao meio ambiente, neste contexto, ajusta-se aos
novos enfrentamentos histéricos de natureza existencial postos pela
degradacéo e poluicdo ambiental em prejuizo do pleno desenvolvimento da
vida humana, no sentido de contemplar um complexo normativo mais
abrangente (e da maxima eficacia juridica e social) para a tutela da
dignidade humana.

No Brasil, uma nova fase abre-se com a tutela ambiental em &mbito constitucional,
no ano de 1988, ao determinar a Constituicdo que o Estado e principalmente a
sociedade atuem como sujeitos ativos na protecdo do ambiente. O fato de a
protecdo ambiental ser direito de terceira dimensdo decorrente de norma
constitucional ndo implica que essa postura seja tomada apenas pelo Poder Publico;
impbe-se também deveres a serem cumpridos pelos proprios cidadaos,
diferentemente dos direitos de primeira e segunda dimenséo, que nao exigiam dos
individuos uma postura ativa. E importante que os homens n&o vivam isoladamente.
Mas, sim, em comunidade. A sua liberdade ndo é absoluta de modo a poderem eles
fazer o que bem entenderem, pois os cidadaos tém a responsabilidade, tanto no
campo politico quanto no campo econdmico, social e cultural, de promover o
progresso da sociedade (ANDRADE, 2004, p. 160-161).

Devido ao fato de os direitos fundamentais expressarem os valores considerados
mais importantes a serem buscados pela sociedade, o individuo, ao empregar 0s
seus direitos subjetivos no ambito social, deve compatibilizar e harmonizar esses
direitos aos valores objetivos eleitos pela comunidade, como forma de zelar pelo
funcionamento do Estado e da propria sociedade, assim como de garantir os direitos
fundamentais no seu todo (FENSTERSEIFER, 2008, p. 190). Para tanto, necessario
€ que os individuos estejam comprometidos ndo somente com a busca pelos seus

direitos mas também com a realizacdo dos seus deveres, pois sem estes fica



impossivel a realizacdo daqueles. Dai decorre a afirmativa de que na atribuicdo de
direitos e deveres fundamentais projeta-se o dever (valor) de solidariedade, ou seja,
a necessidade de uma responsabilidade (MEDEIROS, 2004, p. 103) comum a todos

com a manutencéo da ordem social.

Como oportunamente registra Fabriz (2003, p. 184), esses novos conteddos
introduzidos pelos direitos de terceira dimensdo na ordem juridica contemporanea
identificam-se com as novas funcdes a serem cumpridas pela ordem juridica
constitucional. Por derradeiro, a configuracdo do direito fundamental ao meio
ambiente significa para o Estado que este deve direcionar os seus objetivos a um
fim fundamental, que € tutelar e melhorar a qualidade de vida e defender e
conservar 0 meio ambiente, ndo havendo, assim, espaco para discricionariedade da
administracdo publica e devendo esta sempre se submeter a esse fim fundamental
(GAVIAO FILHO, 2005, p. 41).

Com efeito, ndo restam duvidas que o meio ambiente, na Constituicdo Federal, € um
tipico direito fundamental de terceira dimensdo que consagra o principio da
solidariedade. O meio ambiente, enquanto direito de terceira dimensao, tera como
marca distintiva a sua natureza transindividual, ou seja, a sua titularidade sera
indefinida ou indeterminavel e o seu objeto sera indivisivel, o que n&do impede,
apesar da sua natureza residir basicamente no seu carater difuso, que a defesa do

meio ambiente se estenda também ao homem na sua individualidade.



2 OS CONTORNOS DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 A CRISE AMBIENTAL

Atualmente, todas as espécies de vida estdo sendo ameacadas de deixarem de
existir. A maior crise ja vivenciada pela humanidade é de tamanha profundidade que,

devido a sua abrangéncia, se encontra hoje em escala planetaria.

As Ultimas duas décadas de nosso século vém registrando um estado de
profunda crise mundial. E uma crise complexa, multidimensional, cujas
facetas afetam todos os aspectos de nossa vida — a salude e o modo de
vida, a qualidade do meio ambiente e das relacbes sociais, da economia,
tecnologia e politica. E uma crise de dimensdes intelectuais, morais e
espirituais; uma crise de escala e preméncia sem precedentes em toda a
historia da humanidade. Pela primeira vez, temos que nos defrontar com a
real ameaca de extincdo da raga humana e de toda a vida do planeta
(CAPRA, 2006, p.19).

Durante 15 bilhdes de anos, o planeta Terra (BOFF, 2004, p. 12) passou por varias
crises, tanto biolodgicas, quanto climaticas e geoldgicas. Apds cada grande ciclo de
crise, foram necessarios varios milhdes de anos de lenta evolucdo para que, a terra
se recuperasse de toda a destruicao e toda a rigueza natural do planeta voltasse a
florescer em forma de vida novamente. Porém, desta vez, a presente crise ambiental
nao ocorre por motivos absolutamente naturais, mas, sim, pelas acfes dos seres
humanos que perturbam, mexem, destroem a natureza, sem medir as
consequéncias que 0s seus atos provocam em todo o ecossistema. Para Seiffert
(2009, p. 06) “embora mudancas climaticas sejam, sem duvidas, constantes na
historia geoldgica do planeta, a influéncia antropica vem gerando desequilibrio com
caracteristicas muito singulares, que dificilmente iriam ocorrer sem sua

interferéncia”.

Por esse prisma, é importante destacar ainda a opiniao de Leff (2003, p. 19), que
chama a atencao para o fato de que diversas mudancas na natureza ja ocorreram
nas varias fases da evolucdo geologica e ecologica da terra. No entanto, a crise

ambiental atual decorre, pela primeira vez, ndo de uma mudanca natural, mas de



uma transformacéo da natureza incentivada pelas concep¢des metafisica, filosofica,

ética, cientifica e tecnoldgica.

Foi a partir da Revolucdo Industrial, com a significativa mudanca do modo de
producdo, marcada pela ascensao de uma economia industrial, que o homem
passou a interferir em maior grau no meio ambiente, potencializando o desequilibrio
ecologico no planeta. Desta forma, o século XVIII ficou conhecido pelo processo de
gueima de combustiveis fosseis para a geracdo de energia para os diversos polos
industriais (SEIFFERT, 2009, p. 07). Esse fato histérico marcou, entdo, o momento

em que a crise ambiental comecou a ser instaurada.

A Revolucédo Industrial foi considerada como a libertacdo dos homens para um novo
mundo, um mundo do progresso, de tecnologias inovadoras, um mundo capaz de
suprir as crescentes necessidades da sociedade e de possibilitar uma vida melhor
para todos. As transformacdes ocorridas durante todo o século XVIII, sem duavida,
foram de extrema importancia para a evolucdo da humanidade, mas,
simultaneamente, trouxeram diversos maleficios que comegaram a despontar e a

serem sentidos h4 bastante tempo.

Assim, com o surgimento da industrializacdo, o crescimento populacional, a
existéncia de grandes extensdes territoriais ndo exploradas e a fartura de recursos
minerais, a sociedade foi se modificando, ocupando as areas de forma nao
planejada, utilizando-se de uma politica de consumo predatdria, sem se preocupar
com as consequéncias, os danos que poderiam e ainda podem ser causados ao
meio ambiente e que influenciam diretamente na vida de todas as espécies

humanas e ndo humanas.

O despertar para tal gravidade ocorreu na Conferéncia Mundial do Meio Ambiente,
realizada em 1972 pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em Estocolmo,
devido a repercussdo do grande impacto causado pelo Relatério do Clube de Roma
acerca da disponibilidade limitada dos recursos naturais (TOZONI-REIS, 2004, p.
04). A iniciativa foi tomada pelo grupo de paises ricos e industrializados, ao
perceberem esses paises um elevado aumento da degradacdo ambiental causada

pelo modelo de crescimento econdémico adotado, provocando, conseqguentemente,



cada vez mais, uma escassez dos recursos naturais (MILARE, 2007, p. 56)

essenciais para o desenvolvimento da economia.

Nesse evento, algumas nacdes desenvolvidas propuseram a ideia do crescimento
econdbmico zero. No entanto, principalmente os paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento, liderados pelo Brasil, repugnaram tal ideia e defenderam o
crescimento econdmico a qualquer custo, fundados no argumento de que, por ainda
nao terem conseguido solucionar seus problemas socioeconémicos, todos 0s seus
recursos deveriam ser investidos no seu desenvolvimento, e ndo na prote¢édo do
meio ambiente, ao contrario do que queriam algumas nacdes (MILARE, 2007, p. 57).
Cumpre referir que as autoridades governamentais, como a do Brasil, entendiam
que ainda tinham muito o que poluir, dai, a ndo necessidade de preocupacao e
protecdo ambiental (SILVA, 2009a, p. 25).

O Brasil, de fato, naquele ano da conferéncia, apresentou alto nivel de crescimento
econdbmico, sem se preocupar com nenhum tipo de tutela ambiental. Todavia, a
alternativa escolhida de crescer a todo custo, levou o pais a uma nefasta destruicao
da natureza, hoje bastante desmatada (MILARE, 2007, p. 57), o que gera diversas
consequéncias maléficas como o aquecimento do clima, a imunodeficiéncia da
atmosfera, a desflorestacéo e a desertificacdo, residuos toxicos (FRANCOIS, 1997,
p. 121) jogados nos mares, nos rios e no ar, o assoreamento dos rios, etc. Além dos
efeitos negativos na natureza, Capra (2006, p. 21-22) alerta para o fato de que toda
essa deterioracdo no meio ambiente provocou também um aumento nos problemas
de saude dos seres humanos. Revela o autor que, nos paises subdesenvolvidos, o
maior responsavel pelas mortes dos individuos sdo as doencas nutricionais e
infecciosas, enquanto os paises industrializados sdo atingidos pelas doencgas
cronicas e degenerativas, principalmente pelas enfermidades cardiacas, o cancer e

o derrame.

Com base no exposto, verifica-se que a apropriagéo, pelos progresso industrial e
tecnologico, dos recursos e servigcos prestados pela natureza, em nome do
desenvolvimento das sociedades modernas, sem preocupacdes com o esgotamento

dos recursos naturais, sem tutela juridica eficaz ao meio ambiente e nem politicas



publicas voltadas ao incentivo de condutas positivas de preservagdo ambiental por
parte dos individuos, contribuiu para o atual estagio de degradacado da natureza.

Com uma crise ambiental instaurada, iniciaram-se varias discussdes voltadas para a
tutela do meio ambiente. Encontramo-nos em um momento em que o modelo de um
crescimento econémico industrial e tecnoldgico crescente e linear (BOFF, 2004, p.
19) esta impregnado na forma com a qual nos relacionamos com 0 meio ambiente.
Vivemos em um periodo de intensas disparidades econdmico-politico-sociais da
humanidade (MEDEIROS, 2004, p. 15). Desde que os problemas ambientais
passaram a ser tema constante nas pautas internacionais, o modelo econdémico
adotado vem sendo profundamente questionado. Gutiérrez e Prado (2008. p. 34)
destacam que esse modelo econbmico proposto € inviavel, pois ndo respeita as
diferencas entre os proprios seres humanos, entre estes e 0 meio ambiente, como

também entre as culturas e a etnia das diferentes regifes do planeta Terra.

Predomina, assim, a influéncia de um modelo econémico explorador das diferencas
sociais, culturais e do ambiente, o qual desencadeia, permanentemente, uma crise
socioambiental de proporc¢des incalculaveis. O colapso ambiental vivenciado tem-se
mostrado como resposta a uma postura extremamente utilitarista e antropocéntrica
do ser humano. Na tensdo entre desenvolvimento e meio ambiente, opta-se pela
deterioracdo deste ultimo, em prol do continuo crescimento industrial, as custas da
miséria da populagédo (BOFF, 2004, p. 19).

Atualmente, o desenvolvimento econémico € decorréncia da aplicacéo direta de toda
a tecnologia que visa substituir os servicos e o bem estar que a natureza
proporciona a humanidade, mas, no fim, o que se pretende é a obtencéo de lucro,
na forma de dinheiro, o que &, normal e erradamente, confundido com uma melhor
qualidade de vida (SILVA, 2009, p. 25). Com efeito, ndo ha davida de que o dinheiro
compra conforto, e ndo qualidade de vida. Desvela-se, entdo, gradualmente, a
falacia de um continuo progresso tecnoldgico como futuro ideal da humanidade. Isto
porque esse futuro ideal depende diretamente dos recursos e servigos fornecidos
pela natureza, assim como de condicdes favoraveis do meio ambiente para uma
maior qualidade de vida. Como bem averba Boff (2004, p. 23), “a utopia de melhorar

as condi¢gbes humanas piorou a qualidade de vida. O sonho de crescimento ilimitado



produziu o subdesenvolvimento de dois tercos da humanidade, a vollpia de

utilizacdo optimal dos recursos da terra levou a exaustdo dos sistemas vitais [...]".

Nesse sentido, compreender a relagdo homem-natureza tornou-se preocupacao
primeira nas reflexdes sobre a aceleragao da crise ambiental, principalmente no que
diz respeito ao paradoxo proporcionado pelo modelo de organizagcdo econdmica
adotado pelos paises. O que queremos aqui apontar € o antagonismo criado pelo
modo de producédo econbmica, que provoca profundas desigualdades no planeta.
Nessa sistematica, as novas tecnologias sao utilizadas como mercadoria, visando ao
alto lucro das empresas, e ndo melhorias para a populacao, e contribuindo também,
mais e mais, para um consumo desnecessario dos individuos que, para usufruir
dessas tecnologias, exploram o trabalho humano em prol unicamente de si mesmos
a custa do ambiente e da parcela mais pobre da populacdo (TOZONI-REIS, 2004, p.
34).

Acrescenta-se, ainda, que o desenvolvimento tecnolégico ndo vem igualitariamente
em prol de todos ou em busca de uma melhor qualidade ambiental para os seres
vivos, até mesmo porque as classes mais necessitadas ndo possuem condi¢ées de
adquirir os produtos tecnoldgicos e as tecnologias ndo sdo empregadas para uma
busca de melhor infraestrutura das regiées do planeta mais necessitadas. Cumpre,
aqui, referirmos a licdo de Tozoni-Reis (2004, p. 47), que diz parecer impossivel
pensarmos uma relacdo homem-natureza mediada pela tecnologia, numa
perspectiva ambiental, uma vez que as solu¢des dos problemas ambientais ndo sao

solucdes de natureza técnica, mas de natureza politica.

A razdo para essa dicotomia entre homem-natureza € que o homem se coloca como
eixo principal do pensamento, em redor do qual giram todos os demais seres,
reservando-se ele, assim, o direito de dispor do meio ambiente de acordo com a sua
conveniéncia. No ideario humano, a visdo que se tem do ambiente é relacionada a
natureza, a vida animal e biolégica, desassociada do conjunto. O problema é que
essa ja € uma visao naturalizada pelos homens (CARVALHO, 2008, p. 35), em que
a natureza é vista com valor instrumental e econémico, destinada ao uso exclusivo

dos interesses particulares de poucos.



Como alternativa, devemos analisar nossos atuais padrbes de produgcdo e consumo
para diminuirmos os impactos negativos da degradacédo do meio ambiente. A partir
de dados extraidos da Agenda 21, os padrdes atuais, como a pobreza, 0 consumo
irresponsavel de combustiveis fésseis, a falta de uma politica publica eficaz que
estimule a geracéo de energia de fontes renovaveis e néo poluidoras, 0 aumento da
poluicdo pelas industrias, a falta de conscientizagdo da populacdo para 0 consumo
de bens produzidos a partir de produtos ecologicamente corretos, entre outros, estao
todos diretamente interligados com a degradacao e protecdo do meio ambiente. Em
adicdo, podemos incluir aqui a questdo do crescimento demogréfico, fator este
incompativel com a preservacdo ambiental. O problema do crescimento populacional
nao € de hoje que se encontra em discussao, mas o de que temos certeza é que vai
chegar um momento em que esse crescimento terd que estacionar, pelo simples fato
de os recursos naturais ndo serem finitos' para o sustento dessa crescente

populacéo do planeta Terra.

Pouco relacionamos nossos habitos cotidianos as questdes ambientais a nossa
volta. Consumimos mercadorias de forma automatica, sem pensarmos ha
degradacdo que foi feita ao ambiente e ao préprio homem para aquele produto
chegar até nés. Consumimos, nos dias de hoje, além da capacidade que o planeta
tem de se regenerar, uma vez que qualquer ecossistema, quando perturbado,
demora milhdes de anos para voltar ao seu estado inicial, e também, por muitas
vezes, nem chega voltar igualmente ao seu estado anterior. A Terra encontra-se
cada vez mais comprometida com o impacto causado pelas a¢Bes antrOpicas no
meio ambiente por conta dessa degradacdo; os processos ecoldgicos essenciais a
vida de qualquer espécie se tornam cada vez mais escassos, 0 que traz para o

planeta Terra consequéncias graves e nem todas conhecidas ainda.

2.2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO

O Estado ira desempenhar papéis diversos conforme o modelo adotado. Com a

crise ambiental, o enfrentamento desse problema tornou-se questdo extremamente

! Disponivel em: <http://www.crescentefertil.org.br/agenda21/index2.htm>. Acesso em: 16 mar. 2010.



relevante e urgente, exigindo do Estado uma nova postura a ser tomada. Assim,
para justificar o modelo socioambiental, torna-se necessario passarmos pelo
processo de evolucdo do Estado no que diz respeito aos trés ultimos modelos (de
Estado de Direito), para, no fim, analisarmos se, realmente ha um Estado

Socioambiental de Direito no Brasil.

Antes de adentrarmos no tema, cabe esclarecer que, principalmente nos paises
considerados de terceiro mundo (em desenvolvimento e subdesenvolvidos), tal
evolugdo historica do Estado ndo se deu de forma linear, mais foi realizada com
avancos e retrocessos em contextos e momentos historicos diferentes. A pretenséo,
agui, € apenas a de destacar as caracteristicas gerais de cada modelo de Estado de

Direito.

Silva (2009, p. 112) menciona que o Estado de Direito surge como "[...] expressao
juridica da democracia liberal", pressupondo a existéncia de uma Constituicdo —
escrita e rigida — como Lei fundamental e superior, atuando esta como limitadora do

poder por meio do Direito. Bonavides (2008, p. 302) esclarece:

Quanto ao Estado de Direito, ndo é forma de Estado nem forma de governo.
Trata-se de status quo institucional, que reflete nos cidaddos a confianca
depositada sobre os governantes como fiadores e executores das garantias
constitucionais, aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e
nas suas liberdades.

Segundo analise realizada por Verdd (2007, p. 90), o Estado de Direito atua ao
mesmo tempo como limite e garantia. Atua como limite, pois determina questbes
minimas que ndo podem ser ultrapassadas na tentativa de evitar que alguns erros,
cometidos em outros modelos de Estados (a exemplo do Estado absolutista), sejam
novamente repetidos. Atua também como garantia, devido ao fato de estabelecer
respeito pelas normas juridicas, afastando, assim, a arbitrariedade por parte do

Estado e garantindo, pelo menos em tese, que os cidadaos vivam em liberdade.

Serda com o liberalismo classico que o Estado de Direito se manifestara
primeiramente, e, por iSSO, 0 Seu conceito acaba por ser um conceito tipicamente
liberal, formando, entdo, o Estado Liberal de Direito. Tem como principais

caracteristicas a submissao ao império da lei, a divisdo dos poderes e a garantia dos



direitos fundamentais individuais (VERDU, p. 13-14, 2007). Todas as trés
caracteristicas foram tipicas conquistas da sociedade burguesa, que tinha a intencao
de manutengdo do seu status quo, mantendo uma estratificacdo social

extremamente rigida.

O século XVIII colocou, por conseguinte, todas as premissas e divisas
subsequentes da rotacdo que a ideia revolucionaria, para cumprir-se, teve
gue cursar. Primeiro, promulgou as Constituicdes do chamado Estado de
Direito e, ao mesmo passo, com a Revolucdo da burguesia, decretou 0s
cédigos da Sociedade civil. Outro nao foi, portanto, o Estado da separacao
de poderes e das Declara¢gbes de Direitos, que entrou para a histéria sob a
denominacao de Estado liberal (BONAVIDES, 2009a, p. 31).

O Estado Liberal de Direito veio como forma de assegurar as conquistas da
sociedade burguesa, tendo como principal foco a liberdade dos cidaddos e uma
igualdade formal e abstrata. Nesse sentido, a Constituicdo do Estado Liberal
classico mantinha uma estrutura adequada de forma a privilegiar e favorecer apenas

0s interesses da burguesia.

Tal conjuntura, uma combinacdo de individualismo, que desconsiderava as
desigualdades entre os cidadaos, e o abstencionismo do Estado Liberal, possibilitou
uma série de injusticas sociais que o entdo vigente modelo ndo mais conseguia
resolver. Com o advento de uma sociedade cada vez mais industrial, plural e com
novas demandas sociais, exigem-se novas fungbes do Estado e do Direito. A
formacdo do Estado Social de Direito veio como resposta para esse novo momento
historico, que, inicialmente, tinha como objetivo imediato realizar a igualdade, mas
sem sacrificar os privilégios liberais, pretendia fazer isto por meio da intervencao e
regulacdo da economia e da sociedade, sem retirar a esséncia das liberdades
humanas (BONAVIDES, 2009a, p. 33).

A liberdade defendida pela classe burguesa levou as outras classes sociais a graves
situacdes de exploragdo. O Estado Social de Direito veio entdo, com a proposta de
corrigir o individualismo liberal classico por meio da afirmacéo dos direitos sociais
com o intuito de realizar justica social. Para isso, era necessario um Estado
interventor que promovesse oportunidades iguais a todos os cidaddos. E o que
revela a analise feita por Verda (2007, p. 91) acerca da transicdo do Estado Liberal

de Direito para o Estado Social de Direito:



O Estado de Direito serviu de apoio para os direitos subjetivos publicos,
convertendo os suditos em cidadaos livres. Os movimentos sociais do
século XIX revelaram a insuficiéncia das liberdades burguesas, permitindo
gue se formasse uma consciéncia da necessidade da justica social. Mas o
Estado de Direito, que ja ndo podia se justificar como liberal, precisou
abandonar a sua neutralidade para afrontar a maré social, além de integrar
a sociedade sem renunciar o primado do Direito. O Estado de Direito deixa
de ser formal, neutro e individualista para transformar-se em Estado
Material de Direito, na medida em que adota uma dogmatica e uma
finalidade voltadas para o fomento da justica social. Desse modo, pode-se
dizer que, nas condicBes do capitalismo avangado, a classe dominante
optou pelo Estado Social de Direito.

A caracterizagao do Estado Social de Direito como Estado Material se deu pelo fato
de os direitos fundamentais terem acrescentado, dentro do Estado de Direito,
conteudos de ordem ética, cultural e sociolégicos. Em suma, o Estado Social de
Direito se ergueu com a positivacdo de varias aspira¢des sociais, incorporadas nos
direitos sociais, dentro de Constituigdes rigidas, que vinculavam os poderes publicos
a sua observancia, harmonizando, assim, a seguranca social com a seguranca
juridica (VERDU, 2007, p. 79). Percebe-se que a concessio de direitos individuais e
sociais e a sua consequente positivacdo em uma Constituicdo imediatamente
vigente, vinculativa e rigida ndo foram suficientemente capazes de garantir ainda o

desenvolvimento dos individuos.

Desse modo, necessitava-se de uma nova forma de Estado de Direito que
superasse 0os demais modelos (o Liberal e o Social), sendo, assim, capaz de
promover mudancas e concretizar os direitos ja positivados na Constituicdo. Como
menciona Verdu (2007, p. 91), era necessario um Estado que viesse “[...] a

harmonizar-se plenamente com a justica social".

O Estado Social, como ja mencionado, ndo conseguiu cumprir com a promessa de
justica social e de bem-estar na sociedade, entrando irremediavelmente em crise.
Surge, nesta esteira, o Estado Democréatico de Direito. Entretanto, antes de
prosseguimos, cumpre mencionar que Estado democratico é aquele que tem como
viga mestra o principio da soberania popular, ou seja, da participacdo dos cidadaos
no governo, mas essa participacdo ndo deve limitar-se a eleicdo de representantes.
A participacdo popular (que pode ser direta ou indireta) € indispensavel para a
realizacdo da democracia; por isso, é necessaria a ado¢do de mecanismos que

pY

assegurem a todos acesso igualitario a tomada das decisbes governamentais.



Assim, a democracia possui duas bases principais que a sustentam: a soberania
popular, pela qual todo poder emana do povo, e a participacdo desses cidadaos no
poder para que sempre prevaleca a vontade de todos. Além dessas duas premissas,
Dallari (2010, p. 145) esclarece que de um Estado democratico se espera que a sua
organizacdo e funcionamento estejam voltados para a protecdo dos valores
fundamentais da pessoa humana. Nessa mesma linha, Pedra (2005, p. 246) salienta
gue "os direitos fundamentais criam um espaco pessoal contra o exercicio do poder
antidemocratico, assegurando o exercicio da democracia mediante a exigéncia de

garantias de organizacdo e de processos com transparéncia democratica”.

No que diz respeito ao conceito de Estado Democrético de Direito, Silva (2009, p.
119) leciona que € uma constru¢ao nova que nao se restringe a uniao dos conceitos
de Estado de Direito (Liberal e Social) e de Estado Democratico. O conceito leva em
conta o significado desses modelos, contudo o0s supera ao integrar um novo
componente: o de transformacgcdo do status quo da sociedade. Em outros termos,
nao € apenas um Estado que garante a participacdo popular e que se encontra
vinculado a um ordenamento juridico. O Estado Democrético de Direito vai além:
adicionam-se, ai, elementos transformadores capazes de impulsionar a sociedade a
atingir comportamentos desejaveis que a levem a modificar as incoeréncias e
imperfeicdbes dos modelos anteriores e a alcancar os valores desejados. Eis 0 que
revela a analise de Verdu (2007, p. 134):

O Estado de Direito, em qualquer de suas espécies - Estado Liberal de
Direito, Estado Social de Direito, Estado Democratico de Direito -, € uma
conquista. Quero dizer que cada uma dessas espécies foi estabelecida ou
foi objeto de tentativas de estabelecimento por meio da luta contra
estruturas de poder contrarias: o Estado Liberal de Direito em relagdo ao
antigo regime; o Estado Social de Direito contra o individualismo e
absenteismo do Estado Liberal; o Estado Democréatico de Direito, que
forceja com as estruturas sociopoliticas do modelo anterior: resquicios
individualistas, neocapitalismo opressor, sistema estabelecido privilegiado.

Por serem conquistas alcancadas, um modelo ndo exclui o outro. Os direitos, as
garantias e os avancos de cada etapa da evolucdo do Estado se agregam ao outro
modelo, assim como 0s seus erros, mas, em uma perspectiva diferente, o propdsito

de cada modelo é corrigir e combater tais imperfeicoes.



O Estado Democratico de Direito baseia-se principalmente no principio da soberania
popular, pois, sem a participacdo efetiva do povo na coisa publica, ndo h&
democracia. Esta, como mencionamos, ndo pode ser resumida ao ato de eleger
representantes para o governo. Isso porque a democracia representativa € um
estagio da democracia, e esta que nao se resume aguela: é necessario um misto de

democracia representativa com democracia participativa.

De outro lado, esse modelo de Estado propde uma constante revisdo dos seus atos
a fim de permitir uma reconstrucdo dos direitos e garantias de acordo com a
realidade social vivenciada naquele momento historico. Preocupa-se, efetivamente,
em realizar o bem comum da sociedade. Saimos, assim, de uma perspectiva
individualista para um resgate da solidariedade entre os individuos da sociedade.
Com efeito, o Estado Democrético de Direito tenta estabelecer os direitos de terceira
dimenséo, ou seja, dentro da Constituicdo do pais, coexistem ao mesmo tempo, em
relacdo de interdependéncia, os direitos individuais, o0s direitos sociais e
econdmicos, reinterpretados pelos direitos denominados difusos, como os direitos do
consumidor e da prote¢cdo do meio ambiente. No Estado Democrético de Direito, 0s
direitos fundamentais exercem papel primordial, e "sua observancia faz a
legitimidade de todo o ordenamento juridico” (BONAVIDES, 2009a, p. 33).

Particularmente no Brasil, o grande desafio do Estado Democratico de Direito é
concretizar os valores positivados na Constituicio sempre em consonancia com a
realidade social, em constante transformacdo. Ele também tem a tarefa de
materializar uma efetiva participacdo do povo nas decisbes politicas que afeta
diretamente a vida de todos. Quanto a esta ultima, Canotilho (2003, p. 1.354)
ressalta que é principalmente nas decisdes de risco, que afetam a sociedade como
um todo, que o povo fica de fora. De acordo com o autor, estes tipos de decisdes de
risco como a de catastrofes civilizatérias, a exemplo do que ocorreu em Chernobyl,
sao criados por poucos e suportados por todos os demais. Mas o problema € que
guem participa na hora da tomada de decisbes de risco "[...] sGo organismos e
organizacfes a quem falta legitimacdo democratica para decidir sobre a vida e a
morte de comunidades inteiras". Continua o autor afirmando que "[...] a localizacéo
das fontes de risco pauta-se, ndo raras as vezes, por critérios de injustica ambiental,

situando industrias e actividades perigosas nas zonas e paises mais desprotegidos



(em termos econdmicos, sociais, culturais, cientificos)" (CANOTILHO, 2003, p.
1.354).

Embora persistam grandes desafios, existe a perspectiva de que o conceito
de democracia, dentro do Estado Democratico de Direito, seja ampliado,
aprofundando as suas bases em uma politica mais geral de integridade,
comunidade, liberdade, igualdade, fraternidade. Em respeito ao principio
democratico, ndo se deve acomodar em um regime de democracia
meramente formal, sendo imprescindivel a construgcdo de uma democracia
participativa, pluralista, que assegure a vigéncia e a eficacia dos direitos
fundamentais (PEDRA, 2005, p. 260).

Enfim, o Estado Democrético de Direito est4 pautado nos principios da separagéo
dos poderes, no pluralismo politico, na igualdade material, na legalidade e na
dignidade da pessoa humana. Aléem disso, pauta-se ele na concretizacdo dos

direitos fundamentais.

O artigo 3° da Constituicdo Federal desenha o quadro social que compde o Brasil.
Fica evidente, a partir da leitura do artigo, que ainda somos um pais composto por
diferengas sociais e muita miséria, em busca da realizacdo dos objetivos desse
artigo, que dispde que o pais deve construir uma sociedade solidaria, deve acabar
com a pobreza e a marginalizacdo da sociedade, entre outros. Esse quadro social
descrito na Constituicdo e a determinacdo da construcdo de um pais sem injusticas
sociais exigem uma atuacao forte do Estado para a modificacdo dessa realidade
brasileira. Nessa esteira, ndo ha como deixarmos de abordar, de forma breve, a
seguinte questdo: se a Constituicdo vigente no ordenamento juridico patrio € uma

Lei dirigente e compromissoria.

Seguindo a opinido de Streck (2009), entendemos que, em paises de modernidade
tardia, como é o caso do Brasil, onde as promessas da modernidade ndo foram
realizadas e o Estado Social foi um simulacro, ndo podemos abandonar a tese da
Constituicdo dirigente. Estamos ainda longe de alcancar os objetivos descritos no
artigo 3°, e, para isso, € imprescindivel uma Constituicdo que firme compromissos,

dirija e vincule o Estado a realizacdo desses objetivos. Afirma Streck (2002, p. 113)

O preenchimento do déficit resultante do histérico descumprimento das
promessas da modernidade, pode ser considerado, no plano de uma teoria
da Constituicdo adequada a paises periféricos ou, mais especificamente, de
uma teoria da Constituicdo dirigente adequada aos paises de modernidade



tardia, como contelGdo compromissério minimo a constar no texto
constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de acesso a
jurisdicao constitucional e participacdo democratica.

A Constituicdo dirigente é entendida como o bloco de normas constitucionais em que
se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretrizes e se estatuem
imposicdes a serem seguidas pelo Estado (CANOTILHO, 2003, p. 224). Nao deve
ela ser entendida como uma Constituicado revolucionaria capaz de sozinha conduzir
transformacdes emancipatérias, como antes foi desenvolvido por Canotilho. Esse
dirigismo constitucional é que se encontra, como vem sido denominado, morto. A
nocdo de Constituicdo dirigente que permanece, adequada a paises de
modernidade tardia € a vinculacdo do Legislador aos conteldos materiais da Lei
Fundamental (STRECK, 2002, p. 113), ndo ficando a Constituicdo ao livre arbitrio

dos poderes publicos.

O Estado Democratico de Direito brasileiro deve atuar, entdo, na luta pela efetivacéo
dos valores consagrados pela Constituicdo. Desta feita, o Estado encontra-se
vinculado ao cumprimento desses compromissos firmados na Carta Constitucional,
até que eles sejam realizados. Enquanto isso, ndo ha como falarmos num

rompimento com a Constituicao dirigente.

Nao ha como negar que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um
novo momento histérico no Brasil. Um marco importante dentro desse novo contexto
(consolidado no ambito da Constituicdo de 1988 conjuntamente com as outras
conquistas de um longo desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro), como ja
sabemos, é a submissdo de todos, como determina o artigo primeiro da Lei

Fundamental ao Estado Democréatico de Direito.

A Constituicdo de 1988 traz, em seu bojo, meios de como concretizar esse modelo
de Estado, e um deles é a determinacdo ecoldgica que ela traz consigo, a fim,
primordialmente, de efetivar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. De acordo com as licdes de Canotilho (2003, p. 1.354), o atual Estado é
composto de qualificacbes: Estado de Direito, Estado Democratico, Estado
Constitucional, Estado Social e um Estado Ambiental. Sera sobre esta udltima
qualificagéo do Estado que passaremos a analisar.



Cumpre frisar que esse modelo de Estado resulta da integracéo dos outros modelos,
o Liberal, o Social e o Democratico, mas com uma énfase maior para as questdes
ecologicas como forma de responder aos frequentes problemas ambientais que séo
maquiados pelo discurso do desenvolvimento econémico linear (progresso) como

Unica forma de alcancgar o bem-estar da sociedade.

E oportuno salientar, desde ja, que o Estado Socioambiental de Direito ndo sera um
novo modelo de Estado que precedera o modelo de Estado Democratico de Direito,
mas que aquele faz parte deste, qualificando, configurando umas das facetas do
Estado Democratico de Direito, como, entdo, determina a Constituicdo vigente. De
uma leitura da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se uma diretriz ecologica que
determina os contornos do Estado Socioambiental de Direito, influenciando, dessa
forma, a tomada de decisbes em todos 0s seus aspectos, sejam eles politicos,

juridicos, sejam sociais.

2.2.1 O Estado Socioambiental de Direito

O Estado Socioambiental de Direito comega a formar-se num momento em que a
crise ambiental comeca a tomar propor¢cdes maiores e passa exigir um modelo de
Estado que inclua o zelo com o meio ambiente como uma das suas prioridades.
Antes, o Estado Liberal e o Estado Social colocaram em pratica um modelo de
desenvolvimento econémico e de crescimento do Estado agressivo as causas

ambientais.

Na verdade, durante o Estado Liberal, tinha-se a no¢géo de que o meio ambiente era
abundante e que os recursos naturais ndo eram finitos. Tal nogdo, conjuntamente
com a promessa de desenvolver o pais, ocasionou, infelizmente, uma nefasta
degradacdo ambiental que, consequentemente, propiciou uma ampliacdo da
exploracdo, principalmente nos paises mais pobres. De outro lado, enquanto o
Estado Social tentava responder aos anseios de justica social por meio de politicas
de emprego e de maximizacdo da utilizacado dos fatores de producao, este ignorou

completamente a questdo social ambiental, deixando de se preocupar com politicas



ambientais voltadas para uma melhor qualidade de vida (LEITE, 2000, p. 23),
esquecendo que esta é fundamental na busca do bem-estar da sociedade.

Com a tomada de consciéncia da crise ambiental no que diz respeito,
principalmente, a constatacao “[...] de que as condi¢Bes tecnoldgicas, industriais e
as formas de organizagéo e gestdo econdmica da sociedade estdo em conflito com
a qualidade ambiental” (LEITE, 2000, p. 21-22), inicia-se uma discussdo para
remodelar a forma de desenvolvimento econémico nos paises, integrando esse
desenvolvimento as questdes socioambientais. Em outras palavras, busca-se o
equilibrio entre desenvolvimento econémico e industrial e a preservagcdo do meio

ambiente.

Dessa forma, a adogdo pelo Estado Democréatico de Direito de um projeto juridico-
constitucional socioambiental resulta da necessidade da convergéncia das agendas
politicas, sociais e ambientais num uUnico projeto, visando a protecdo de todas as
espécies vivas no planeta sem deixar de desenvolver. Esse novo modelo de Estado
Socioambiental de Direito tem como objetivo conciliar harmoniosamente todos os
aspectos culturais, sociais, econémicos, juridicos, politicos e ambientais dentro de
um unico projeto politico-juridico a ser seguido pelo Estado brasileiro (SARLET,;
FENSTERSEIFER, 2010, p. 15-16).

Importa consignar que a construgdo desse novo modelo de Estado ndo significa
comecar do zero, ou seja, ndo representa um marco a-histérico, mas, sim, mais um
passo na evolucédo do Estado e da sociedade, que teve inicio sob o marco do Estado
Liberal, ndo deixando de levar em consideracdo todos os demais avanc¢os nas
sociedades que o antecederam (FENSTERSEIFER, 2008, p. 97). Numa analogia
com a evolucdo das dimensdes dos direitos fundamentais, que nédo se excluem,
Fensterseifer (2008, p. 99) diz que o0 mesmo ocorre com as dimensdes do Estado de
Direito, que “[...] se agregam e se somam para formar o arcabouco de principios e
valores consagrados pela sociedade em um processo histérico permanente e

cumulativo”.

Canotilho (2004, p. 03) denomina esse modelo de Estado Constitucional Ecologico e

afirma que o que se pretende dizer com tal denominacéo € que esse Estado, além



de ser de Direito Democratico e Social, é também um Estado que deve ser regido
com base nos principios ecolégicos. Ha que levar em conta que, com base na
analise da Constituicdo Federal de 1988, podemos afirmar que, por esta conter em
seu bojo diversos dispositivos sociais, de aspectos democraticos, e outros
dispositivos que, direta ou indiretamente refletem em questdes ambientais, a Lei
fundamental em vigor é considerada uma Constituicdo ambientalista. Nesse sentido,

vale trazer a colacao a licdo de Leite e Belchior (2009, p. 65):

Em linhas gerais, o Estado de Direito Ambiental pode ser compreendido
como produto de novas reivindicacdes fundamentais do ser humano e
particularizado pela énfase que confere a protecdo do meio ambiente. [...] O
Estado de Direito Ambiental constitui um conceito teérico-abstrato que
abrange elementos juridicos, sociais e politicos na persecucao de uma
condicdo ambiental capaz de favorecer a harmonia entre 0os ecossistemas,
consequentemente, garantir a plena satisfacdo da dignidade para além do
ser humano.

Para a consolidacdo desse novo modelo ecoldgico, o pais deve ser construido sobre
trés pilares: o social, 0 econbmico e o ambiental. O Estado socioambiental vai
configurar-se, em linhas gerais, em um Estado comprometido com a igualdade numa
perspectiva democratica, com 0 respeito ao outro e a natureza, buscando, dessa
forma, um desenvolvimento econémico compativel com uma vida digna, que, para

ser digna, ndo pode prescindir de uma qualidade ambiental.

A mudanca para um novo perfil do Estado que tem como uma das tematicas
principais o0 meio ambiente nos convida a analisar a realidade com base em novas
fundamentacdes, sob um enfoque fora do prisma individualista, destacando, assim,
uma nocéo de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico voltado para um modo de
vida sustentavel, preocupado com a qualidade ambiental. Afirmam Sarlet e
Fensterseifer (2010, p. 12):

Para além de um bem-estar individual e social, as construcdes juridico-
constitucionais caminham hoje no sentido de garantir ao individuo e a
comunidade como um todo o desfrute de um bem-estar ambiental, ou seja,
de uma vida saudavel com qualidade ambiental, o que se apresenta como
indispensavel ao pleno desenvolvimento da pessoa e ao desenvolvimento
humano no seu conjunto.

Um dos obstaculos a ser enfrentado é que, até os dias atuais, a realizacdo dos
direitos sociais ainda ndo se encontra completa, ou seja, efetivada. O resultado

disso € que a maior parte da populacdo ainda carece da realizacdo do minimo



essencial desses direitos, o que contribui muito para uma maior degradacgéo
ambiental, implicando em uma maior dificuldade com a mudanca de postura da

sociedade.

Na prética o Estado Socioambiental exige mudancas drasticas e profundas nas
estruturas sociais. Tudo isso nos faz repensar numa nova categoria de direito: a
cidadania ambiental. A cidadania ambiental ultrapassa os direitos ja conquistados no
Estado Liberal e no Estado Social, enquadrando-se, assim, na 32 geracdo dos
direitos humanos, que dessa forma, recepciona uma gama de novos direitos. De
acordo com Roxana Cardoso Borges (1999, p. 27), “0 seu conteldo abrangeria as
caracteristicas das cidadanias civil, politica e social e as integraria a novos direitos e

novas condi¢cdes de vida desejadas pelo cidadao do final do século XX”.

Decorre daqui a necessidade de uma cidadania participativa ambiental, em que se
priorize uma acao conjunta entre o Estado e a coletividade. Esse compromisso de
agir conjuntamente deve ser fundado na solidariedade e na responsabilidade
compartilhada entre o Estado e a sociedade civil, assim como entre 0s proprios
individuos da coletividade, tudo isto consolidado numa base que leve em
consideracao as ideias e valores ambientais. Compreende-se que essa mudanca de
comportamento ndo sera facil de ser empreendida, mas € necessaria. Para isso,
urge que o Estado comece dando o primeiro passo, disponibilizando instrumentos,
como é o caso do pagamento de servicos ambientais, com o intuito de criar

oportunidades para o inicio dessa transformacao.

A participacdo democratica da sociedade é pilar essencial na constru¢cdo do Estado
Socioambiental. A democracia ambiental “[...] proporcionara uma vertente de gestao
participativa no Estado, que estimular4d o exercicio da cidadania com vistas ao
gerenciamento da problematica ambiental” (LEITE, 2000, p. 35). E isto que a
cidadania ambiental propde: cidaddos emancipados do modelo dominante e
construtores da sua vida, a fim de nos impulsionar a alcancar a harmonia entre o

homem e o0 meio ambiente.

O que ocorre hoje € que, na pratica, a sociedade obteve muito pouco avanco apesar

das teorias sustentadas a favor da protecdo ambiental. Isso porque as teorias



defendidas, assim como a educacdo formal referente, sobre tudo, as questdes
ambientais, ndo tém sido efetivamente pedagogicas e transformadoras para obter
uma consciéncia ambiental cidada. Uma consciéncia cidada sO sera alcancada se
vier acompanhada de pessoas organizadas e preparadas para entender e exigir 0s
seus direitos e para exercer as suas responsabilidades. A sociedade ainda tem que
avancar muito mais para a construgdo de uma cidadania consciente e ativa no
cumprimento de uma efetiva gestdo ambiental publica (BARCENA, 2008, p. 14). E o

que, oportunamente, lembram Leite e Ferreira (2004, p. IX):

Ao assumir um novo perfil, o Estado de Direito Ambiental deve sustentar-se
em estruturas ambientais globais sem desprezar as instancias nacionais,
pautar-se em uma concepcédo integrada do ambiente, amparar-se em uma
institucionalizacdo dos deveres fundamentais ecologicos e basear-se em
uma atuacdo integrada da administracdo, o que exige novas formas de
comunicacao e participacao, reforcando a cidadania ambiental.

Para comecar a trilhar uma cidadania ambiental, o Estado deve, antes de tudo,
disponibilizar um sistema legislativo que propicie a participacao da coletividade nas
decisGes ambientais, como deve, também, investir e garantir que a populacéo tenha
acesso a informacbes de carater ambiental, necesséarias para a tomada de
consciéncia e formacdo de opinido (LEITE, 2000, p. 38), podendo desta forma,
influenciar nas decisdes governamentais. Uma vez assegurado isto, torna-se
indispensavel que o Governo viabilize canais de comunicacdo entre ele e a

coletividade.

No entanto, o que pode ser constatado € que, no campo pratico, a sociedade
encontra dificuldades para absorver e colocar em pratica uma nova forma de vida
centrada nas questdes ecoldgicas. Por mais que a crise ambiental seja pauta certa
nas discussdes politicas, econdmicas, sociais e culturais, a sociedade continua
aprisionada numa visdo de mundo individualista, ndo conseguindo enxergar
alternativas civilizatorias viaveis para a solugdo dos problemas, e, por isso, 0

ambiente é deixado para segundo plano.

Na edificacdo do modelo Socioambiental, o Estado deve agir como agente
planejador e interventor nas causas ambientais por meio de politicas publicas com o

objetivo de efetivar juridica e socialmente os direitos fundamentais, principalmente o



direito ao meio ambiente, de modo a viabilizar que a sociedade civil tenha uma maior
participacdo na elaboragcdo e na concretizagdo das iniciativas ambientais. Ao
contrario dos demais modelos de Estados, o Estado Socioambiental tera “[...] um
papel ativo e promocional dos direitos fundamentais, especialmente no que tange
a tutela ambiental” (FENTERSEIFER, 2008, p. 100) (Grifo nosso).

O modelo de estado Socioambiental de Direito partira de uma plataforma ecoldgico-
social para a construgcdo das demais instancias sociais: a codificacdo do direito, a
economia, a politica e os bens culturais e espirituais (BOFF, 2003, p. X). E isto que
significa uma mudanca para um Estado Socioambiental: a responsabilidade do

homem de decidir pelo futuro da humanidade e do planeta terra.

Necessario se faz deixar claro que, em nenhum momento, ocorrerd a sucumbéncia
do direito ao desenvolvimento econémico em face do ambiente. O Estado hoje deve
compatibilizar o crescimento econémico com uma melhor qualidade de vida dos
cidadaos, assim como para os demais elementos da natureza. Nao é verdadeiro o
dilema, ou a protecdo do meio ambiente ou o desenvolvimento econdémico. Isso
porque esse desenvolvimento depende dos recursos naturais produzidos pela
natureza (MILARE, 2007, p. 62).

O que afirmamos € a insustentabilidade do modelo econémico na forma em que se
encontra. Propde-se uma harmonizagdo entre os dois pontos, ou seja, que se
compatibilize a protecdo ambiental com o desenvolvimento, o que significa dizer que
a politica ambiental deve configurar-se, ndo como obstaculo ao desenvolvimento,
mas, sim, como instrumento para a conservacao dos servicos ambientais e para
uma melhor utilizacdo dos recursos naturais (MILARE, 2007, p. 62). De acordo com
Mattos, Romeiro e Hercowitz (2009, p. 51), “a mudanca paradigmatica em curso
aparece como elemento reorganizador dos processos econdmicos, Cujo eixo
principal é a busca da sustentabilidade ambiental nos processos de desenvolvimento

(sem abdicar dele)”.

A respeito da existéncia de um Estado Socioambiental de Direito no Brasil, ndo ha
davida de que esse modelo de Estado se encontra ja delineado na Constituicdo

Federal de 1988. No entanto, encontra-se num estagio de compromisso, 0 que nao



significa dizer que ele carece de normatividade, tanto que obriga (vincula)

necessariamente o Poder PUblico a efetiva-lo.

2.3 O PAPEL DO DIREITO COMO INSTRUMENTO DO ESTADO NA TAREFA DA
CONSERVACAO AMBIENTAL

Com toda a evolucao dos papéis do Estado, este, além das suas obrigacdes com a
economia, com a politica, passa a ter também como funcdo & promog¢éo de uma vida
saudavel para os homens e a defesa do ecossistema dentro das suas atribui¢des,
de forma a vincular suas atividades ja rotineiras ao atendimento obrigatorio das

guestbes ambientais.

Postas algumas das vertentes da crise ambiental, podemos afirmar, do ponto de
vista juridico e a partir de um enfoque nacional, que a atual conjuntura entre Estado
e Direito privilegia, cada vez mais, um pais industrial, uma vez que O
desenvolvimento econdmico ndo se encontra compativel com a realidade social,
cultural e ambiental do Brasil. De acordo como vem se desenvolvendo, serd muito
dificil alcangarmos éxito na prote¢do ambiental, inclusive porque o Brasil cresce de

forma ndo adequada com os proprios preceitos da Constituicdo Federal.

O modelo econémico desenvolvido aqui € o modo de producéo capitalista, garantido
pela Constituicdo Federal, em seu artigo 170, ao dispor, em seus principios
fundamentais, a defesa da livre iniciativa e o trabalho assalariado, garantindo, assim,
constitucionalmente a economia de mercado (DERANI, 1997, p. 30). Contudo, a
Constituicdo ndo adotou um capitalismo puro, em que ndo ha nenhum compromisso

com os demais valores da sociedade brasileira.

A Constituicdo Federal impde regras préprias ao modo de producdo capitalista, ao
direciona-lo a observancia obrigatdria dos direitos sociais, como também l|he da
limites quando exige o respeito ao meio ambiente. O artigo 170, IV da Constituicao
Federal explicita o principio do desenvolvimento sustentavel, o que acaba por
desmistificar a  perspectiva de um  capitalismo liberal-individualista
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 101).



Derani (1997, p. 17-18) ressalta que a finalidade do direito econémico e a finalidade
do direito ambiental coincidem. Ambos defendem uma melhor qualidade de vida e
bem-estar, tanto no ambito individual como no coletivo. No entanto, o significado de
qualidade de vida € o que difere os propésitos buscados por cada um. A questéo
ecologica envolve tanto a questdo social e cultural, como também a questéo
econdmica. Enquanto a economia capitalista, na forma em que se encontra hoje,
visa ao lucro de poucos, deteriorando o meio ambiente, ou seja, “[...] 0 custo social e
ambiental ndo é considerado no preco final do produto, de modo que se privatiza o
lucro e socializa o dano” (ALTMANN, 2009, p. 65).

E por esse motivo que deve ocorrer um redirecionamento da préatica econdmica que
envolva de forma mais abrangente politicas publicas sociais e ambientais, pois, nos
dias presentes, a economia, como demonstrado, esta voltada mais para praticas
predatérias do que para praticas econdmicas equilibradas entre meio ambiente e
desenvolvimento. Diante de tal contexto, o Direito € tido como um eficiente
instrumento social, necessario para ajustar as atividades econdmicas a garantia do
ambiente sadio, que se encontra relacionado com a efetivagdo de todo o
ordenamento juridico, porém esse instrumento ndo vem sendo utilizado de forma a

sustentar tal afirmativa.

A complexidade que envolve o problema da racionalidade econdmica fez
com que o legislador, mundo afora, decidisse pela limitacéo da liberdade em
se tratando de protecdo ambiental. Assim, as normas voltadas a
salvaguarda do meio ambiente se caracterizam pelo estabelecimento de
padrdes de emissdo de tolerabilidade. Isso para evitar a desautorizacdo de
toda e qualquer atividade econdmica, posto que essas, via de regra,
causam impacto ambiental. Entdo, se a racionalidade econdmica esta
voltada a incrementar a produgdo, o Direito responde com limitacbes a
essas atividades, com vistas a evitar danos ao ambiente (ALTMANN, 2009,
p. 67).

O problema é que a maior parte do aparato legislativo ambiental dispde sobre a qual
qguantidade ou sobre o nivel de até quanto de agrotoxico, por exemplo, se pode jogar
na terra. O ideal seria que as legislacbes ndo fossem permissivas mas, sim, que
proibissem 0 uso de componentes agressivos ao meio ambiente e aos seres
humanos. De outro lado, impde-se reconhecer que o Direito, passo a passo, vem se
familiarizando com as complexidades ambientais e com as muitas ddvidas e

incertezas que ha quando falamos em ecologia. Dessa forma, uma atualizacao



constante dos dados e a revisao dos estudos que envolvem o meio ambiente devem
ser feito com o objetivo de atualizar seu contetdo na esfera do Direito, a medida que

novas descobertas sao feitas (OST, 1997, p. 110) na seara ambiental.

Acerca da evolucdo da protecdo ambiental, podemos visualizar, pela analise das
primeiras legislagbes ambientais, que havia a preocupacdo em proteger, de forma
especifica, certas questbes ambientais, esquecendo-se do todo. Dessa forma, havia
a possibilidade, por exemplo, de espécies animais que nao estavam protegidas, pelo
fato de ndo estarem em extingdo, entrarem, ao final, na lista de animais que correm
perigo de deixar de existir. Atualmente, as leis sdo mais globalizantes e gerais,
utilizando termos como a protecdo da biodiversidade (OST, 1990, p. 112). No
entanto, tais legislacbes continuam ainda muito esparsas e impotentes diante do

campo préatico em que devem ser aplicadas.

Uma vertente ecolOgica caracteriza-se pelos processos complexos e holisticos, que
acabam por gerar ainda muitas incertezas. De acordo com Ost (1997, p. 114-116),
um dos papéis do Direito é justamente transformar essas incertezas em certezas
sociais, medida esta nem um pouco facil, mas possivel, desde que as normas
juridicas tenham uma maior flexibilidade, ou seja, possam ser reconstruidas e
adaptaveis sempre as novas realidades socioambientais, operando, assim, de modo
eficaz, em fatos que se encontram sempre em movimento, afetados constantemente

por intervengdes e acontecimentos imprevisiveis.

A norma juridica sera constantemente retrabalhada, para se adaptar aos
processos dos conhecimentos e das técnicas; trata-se aqui, aparentemente,
da Unica maneira de sair de uma situacéo onde se trata de tomar decisdes
duras num contexto de conhecimentos friaveis (OST, 1997, p. 115).

Com efeito, ndo restam duvidas de que o Direito ndo deve ser reconhecido somente
pelo temor ao poder repressivo que ele exerce sobre a coletividade. Deve ser
reconhecido, também, pela sua capacidade modificadora e transformadora da
realidade social. Muitas das normas que sdo apresentadas a sociedade e, aos
poucos, sdo reconhecidas por esta, tém efeito mais conscientizador do que

provocador de temor em relacdo ao desrespeito a elas. Essas normas apresentam



alternativas (DERANI, 2004, p. 58), escolhas que foram feitas. Importante é a

constatacao de que essas normas traduzem

[...] a materializacdo de um pensamento e da vontade desta sociedade
(seus grupos ou ha sua totalidade) trazidas a administracdo (protecdo) das
instituicbes. A formacdo do texto normativo é reveladora, a medida que
desvela anseios e expectativas ao declarar e assegurar a protecao e o
reconhecimento publico de um interesse presente na sociedade (DERANI,
2004, p. 58-59).

O Direito nédo pode ficar indiferente a nova realidade social e ambiental que vem se
formando, uma vez que elegemos o meio ambiente como valor na sociedade a ser
perseguido. Cumpre ao Direito, uma vez que o meio ambiente foi erigido a categoria
de direito fundamental, procurar solu¢cdes para 0s riscos sociais e ambientais
delineados na realidade da sociedade contemporanea. Como oportunamente lembra

Fensterseifer (2008, p. 26), cabe ao Direito

[...] posicionar-se contra essas novas ameacas que fragilizam e colocam em
risco a ordem de valores e principios fundamentais da nossa sociedade,
firmando seu compromisso existencial para com o presente, bem como para
o futuro humano e mesmo para com a vida em termos gerais.
Desta forma, deve o Direito construir conceitos juridicos que atendam a realidade
socioambiental. A garantia do meio ambiente sadio e equilibrado para as geracdes
presentes e futuras, assim como a protecdo da biodiversidade, dependem da
efetivacdo da norma fundamental. Enfim, devem ser pensados novos contornos ao

Estado, para que este consiga enfrentar os novos desafios socioambientais.

Inquestionavelmente, o Direito vem se aperfeicoando e evoluindo nas questdes
ambientais dentro do ordenamento juridico social, uma vez que 0 ecossistema
planetario tem valor préprio, ndo unicamente valor de uso, estimativo ou de troca
aos seres humanos, sendo imprescindivel que ele tenha a tutela do Direito,

independentemente dos interesses dos homens (MILARE, 2007, p. 101).

Todos esses fatos tém demonstrado a importancia de um maior conhecimento sobre
0 meio ambiente na busca de solucdes para os problemas que estdo surgindo nas

ultimas décadas. O Direito tem ganhado espac¢o nessa discussao, assumindo papel



importante na busca de mecanismos e formas que possam levar ao
desenvolvimento com sustentabilidade. Os problemas ambientais vivenciados na
atualidade tém demonstrado a necessidade de adocdo de politicas publicas
urgentes que possam minimizar esses impactos, que sdo de cunho ambiental, mas

também, envolvem questdes sociais e econdmicas.

Dessa forma, o Direito assume uma funcdo especifica, de guardido do meio
ambiente e de responsavel por ele. A Constituicdo Federal de 1988 ultrapassa o
antropocentrismo juridico rigido, indo em direcdo a uma vertente ecoldgica. Neste
passo, uma ideia que se configura com forca e d4 substrato aos nossos argumentos
para uma maior protecdo ambiental conciliada com o desenvolvimento € a atuacao
do Estado como agente interventor e promovedor de condutas positivas na
sociedade. Como bem se sabe, o ordenamento juridico, em geral, é estruturado por
normas de protecéo-repressédo. No entanto, tal conjungéo entre Estado e Direito ndo
mais é capaz de suprimir a degradacdo ambiental. Assim, o estudo das sancbes
juridicas positivas como técnica de controle social utilizada pelo Estado,propde uma
nova forma, ao lado do sistema normativo repressor, de promover acbes

preservacionistas concretas dos agentes em prol do meio ambiente.



3 A TEORIA FUNCIONALISTA DE NORBERTO BOBBIO E A SUA
CONTRIBUICAO PARA O ORDERNAMENTO JURIDICO PATRIO

3.1 ORDENAMENTO JURIDICO PROTETOR-REPRESSIVO

Desde o Estado Liberal classico, o Direito era desenvolvido a partir de duas
correntes: a do Direito como instrumento protetor e a do Direito como instrumento
repressor. Na primeira corrente, o Direito caracteriza-se por buscar o seu proprio
objetivo, que é proteger por meio de comandos negativos, proibindo os cidaddos de
terem determinadas condutas. Ja na segunda corrente, adotada pelo positivismo
juridico, e aqui incluimos Jhering e Kelsen, o Direito atinge o seu proprio objetivo,
que é repressivo, via comandos negativos, por meio do uso da coacdo. No entanto,
normalmente, as duas perspectivas costumam se encontrar sobrepostas uma a
outra, ou seja, o Direito atuando ao mesmo tempo como instrumento protetor em
relacdo aos atos permitidos e como instrumento repressor perante os atos ilicitos
(BOBBIO, 2007, p. 02-06).

Nessa época, 0 Estado era composto por apenas normas de condutas, isto €,
normas primarias. Por isso, podemos afirmar que o papel do Direito, sempre foi mais
passivo do que ativo, ou seja, o seu papel era o “[...] de proteger os interesses
mediante a repressao dos atos desviantes” (BOBBIO, 2007, p. 04). Dessa forma, a
concepcao protetora-repressiva do Direito representa um modelo tedrico tipico de
um determinado momento historico da sociedade que ndo admitia a intervencdo do

Estado nas atividades econdmicas.

Preceitua Bobbio (2007, p. 15) que um ordenamento protetor-repressivo, para atingir
o seu fim, efetuard operacdes de trés tipos, uma vez que existem trés tipicas
maneiras de impedir que uma conduta ndo desejada seja realizada. A primeira &

torna-la impossivel, a segunda é torna-la dificil, e a terceira é torna-la desvantajosa.

Nesse contexto, a aplicacdo de recompensas (prémios) no ordenamento juridico ndo

era aceita. Isso porque o ordenamento juridico era influenciado diretamente pelo



modelo de Estado Liberal, vigente na época em que havia a separacdo da esfera
das atividades econdmicas, movida pelas recompensas, da esfera das atividades
politicas, movida pelas penas. (BOBBIO, 2007, p. 08-09). E o que confirma as
palavras de Jhering (2002, p.131):

O emprego que a sociedade hodiernamente faz da recompensa, é bastante
inferior em relacdo a pena. Neste sentido, fez um grande retrocesso em
relacdo a antiguidade. Em Roma, recompensa e pena equiparavam-se
perfeitamente como os dois meios postos a disposicao da sociedade para a
perseguicao de seus objetivos, aos olhos dos politicos sociais [...] 0 que tem
0 jurista a ver com recompensa? Hoje, nada, pois que na atualidade €, s6 a
pena que lhe é confiada. Hodiernamente, ndo cabe uma pretenséo juridica
a gratificagdo de mérito proeminentes, incomuns.

No Estado Liberal, as sanc¢des juridicas caracterizavam-se por consistir no uso da
forca, o que significa dizer, em outras palavras, que o ordenamento juridico somente
pode ser coativo. Desde entdo, por influéncia da teoria estruturalista (teoria classica
do Direito), as penas sédo acolhidas como a Unica forma possivel de sancao juridica,

sendo denominadas assim, de sanc¢des negativas.

Importa considerar que o Direito, nesse momento, é visto como uma técnica social
especifica, o que significa dizer que a condicdo social desejada somente sera
alcancada pela sociedade por meio de um ordenamento juridico que parta do
pressuposto de “[...] que os homens, cuja conduta ele regula, consideram este ato
coercitivo um mal que procuram evitar” (KELSEN, 2007, p. 72). Segundo Kelsen
(2007, p. 72), o Unico objetivo de incentivar que o ordenamento juridico tem, é
motivar 0 homem a ter uma determinada conduta mostrando a ele o mal que o

espera caso ele tenha uma conduta contraria a que ja foi determinada.

Nesse sentido, a teoria estruturalista difunde o Direito como o Unico instrumento
capaz de realizar o controle social por meio de proibicdes reforgcadas por castigos.
Em outras palavras, o Direito € reconhecido como ordenamento coativo que é a
mesma coisa que um ordenamento juridico baseado em sancdes negativas. A
sancdo negativa é utilizada como técnica especifica da repressdo, podendo ser
distinguida em medidas retributivas, que sdo as penas propriamente ditas, que

atingem diretamente os atos ndo conformes a lei, e em medidas reparadoras, como



0 ressarcimento de um dano ou o pagamento de uma multa, que buscam atingir as

consequéncias dos atos nao conformes a lei (BOBBIO, 2007, p. 25).

Na teoria geral do Direito, a concepc¢ao que prevalece ainda hoje é a do Direito na
sua funcéo repressiva. Ou seja, o Direito continua ainda sendo predominantemente

visto como ordenamento proibitivo reforgado por castigo. E o que esclarece o autor:

Quer a forca seja considerada um meio para obter 0 maximo de respeito as
normas (primarias) do sistema, quer seja considerada como o conteldo
mesmo das normas (secundarias), a concep¢cdo dominante é certamente a
gue considera o direito como ordenamento coativo, estabelecendo assim,
um vinculo necessario e indissollvel entre direito e coagdo (BOBBIO, 2007,

p. 7).

A visdo propagada do Direito como ordenamento coativo enaltece a importancia
dada as sancbes negativas. Isto porque a coacdo € considerada como sendo ela
mesma san¢ao negativa ou o meio pelo qual ela torna eficazes as sancbes
negativas, como se estas ultimas s6é fossem possiveis de ser concretizadas por meio
da coacéo. O que ocorre € que, na visao juridica, baseada no positivismo juridico, o
termo sancdo € usado no sentido estrito, ou seja, denota unicamente as sancdes
negativas. Kelsen (2007, p. 69) compreendia que uma norma juridica somente
poderia ser uma norma coercitiva, ou seja, uma norma de coacdo, 0 que a

diferenciava das demais normas existentes.

Com efeito, da para compreender o por que a sancao negativa foi mais desenvolvida
no Estado Liberal, pois ela é a mais adequada para, ao mesmo tempo, proteger 0s
direitos e reprimir os atos que ndo estdo conformes a lei. Para Bobbio (2007), essa
perspectiva da teoria classica ndo passa de uma falsa visdo do Direito, porque este
nao pode ser resumido unicamente como coac¢ao. O Direito vai muito além de ser
um ordenamento normativo-repressivo de condutas; é também um ordenamento
juridico incentivador de condutas e transformador de comportamentos considerados

indesejados pela sociedade.

3.2 ORDENAMENTO JURIDICO PROMOCIONAL



Na Europa, a teoria geral do Direito, até o século XX, estava limitada a um
ordenamento juridico repressor, em que o Estado era reduzido a uma funcao
minima, a de proteger os interesses da sociedade. Mesmo ja superando o modelo
de Estado Liberal, grande parte das teorias juridicas ainda encontram respaldo na
teoria classica do Direito, que o desenvolve como instrumento repressivo, inspiradas
essas teorias, uma a uma, pelo ideal Liberal-individualista, em que o Estado assumia

a funcéo de simples guardido da ordem publica (BOBBIO, 2007, p. 04).

Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, houve um significativo
aparecimento de normas de organizagdo (normas secundarias), desequilibrando o
primado do Direito, entendido como ordenamento protetor-repressivo que visualiza
apenas as normas de condutas. Importa registrar que, de os autores liberais,
fortemente influenciados por uma sociedade industrial, ndo assentirem (no sentido
de ndo concordarem com a necessidade de normas de organizacdo) com esse
aumento das normas secundarias, ndo ha como defender que o ordenamento
juridico seja somente coativo, atribuindo unicamente fun¢des limitadas aos poderes
publicos (BOBBIO, 2007, p. 10-11).

Com a entrada do novo modelo de Estado, as entidades publicas passaram a visar a
novos fins a serem perseguidos, mediante novas técnicas de controle social,
diversas da técnica tradicional, em que o Estado atuava como um Estado castigador.
Ha que se levar em conta que, com todas as complexas alteragdes vivenciadas pela
sociedade e com a mudanca para um Estado intervencionista, ndo era mais possivel
gue o aparato conceitual desenvolvido, até aquele momento, pela teoria classica do
Direito permanecesse inalterado no tempo, com tantas transformacgdes histéricas em

curso.

Com a crise do primado do Direito, ficou mais evidente que este ndo mais atuava
sozinho como instrumento de controle social, e duas novas tendéncias (os meios de
comunicacdo de massa e um ordenamento preventivo) passaram a despontar ao
lado daquele, caracterizado, por um lado, como instrumento de controle social por
meio da coacdo e, por outro lado, pelo uso dos meios coercitivos em funcao
repressiva, influenciando, assim o comportamento dos individuos (BOBBIO, 2007, p.
35).



Diante do atual contexto, um novo tipo de controle social comecou a aparecer e
passou a assumir grande papel no Estado: os meios de comunicacdo de massa.
Com o crescimento da midia, ampliou-se, na sociedade, um tipo de controle social
diverso do Direito que, como este, tem a capacidade de influenciar e ditar
comportamentos, ndo pela coacdo dos individuos, mas pela persuasdo, via o

condicionamento psicoldgico (BOBBIO, 2007, p. 35).

Ao lado desse novo tipo de controle social, desenvolveu-se outro fenbmeno mais
relevante, denominado por Bobbio de controle antecipado, que significa o “[...]
deslocamento da reacdo social do momento subsequente para 0 momento
precedente ao comportamento ou evento ndo desejado. [...] Em outras palavras: da

repressdo a prevencado” (BOBBIO, 2007, p. 36).

Isto ndo significa dizer que o Direito ndo tenha uma funcao preventiva, pois, a partir
do pressuposto de que o Direito tem um valor intimidativo, acaba ele atuando
também com funcdo preventiva; no entanto, a sua estrutura continua sendo
predominantemente repressiva. Adverte Bobbio (2007, p. 36), ao afirmar que houve
um deslocamento da repressao para a prevencgdo na politica social, que se trata de
um fendbmeno muito mais complexo, isto €, a tendéncia de o Direito utilizar os
conhecimentos da sociologia, que julga mais adequados, ao estudo dos
comportamentos, com o0 objetivo de impedir que seja necessario recorrer a
reparacdes apds a conduta j4 ter sido praticada. Em outras palavras, ndo ha por que
o Estado sempre mobilizar um gigantesco aparato para antes individualizar, depois
julgar e, finalmente, punir um comportamento desviante, quando ele pode modificar
as condicbes sociais de modo a influir nas préprias causas que determinam o

descumprimento das normas (BOBBIO, 2007, p. 36).

O entendimento da doutrina classica de que sempre que surgissem novos conflitos
seria necessario apenas modificar o Direito para que este proscreve tal conduta
indesejada a fim de reprimir quem cometesse o ato antijuridico, foi aos poucos

sendo desvelado como falso, e o estudo do Direito passou a perceber que era



necessario se aliar aos outros ramos da ciéncias sociais que tivessem como foco o

estudo do comportamento social, como é o caso da sociologia®.

Importa advertir que o aumento das normas de organizacdo e a importancia
atribuida a elas no Estado assistencial ndo excluiu ou diminuiu a imagem do Direito
como ordenamento protetor-repressivo. Importa consignar ainda que, ao lado das
normas de organizacdo, comecou a ser observado o aumento de normas de
encorajamento por parte do Estado Social. Cabe ainda ressaltar que, apesar de a
caracteristica mais marcante do ordenamento juridico no Estado assistencial ter sido
um abrupto aumento das normas de organizacdo, estas ndo excluiram o
desenvolvimento conjunto das normas positivas e das sancfes positivas (BOBBIO,
2007, p. 10), que atuam como técnica especifica de estimulos e propulsdo de atos
considerados socialmente Uteis (BOBBIO, 2007, p. 24).

Assim, de acordo com Bobbio (2007, p. 13), ao lado das normas de organizacgao,
uma nova imagem tomou forma: a do ordenamento juridico como funcao
promocional. Assim, na ConstituicAo de Estados p0s-liberais, ao lado da funcéo
protetor-repressiva, aparece, cada vez mais, a fungéo de promover comportamentos
desejaveis. De acordo com Bobbio (2007, p. 15), o ordenamento promocional, para
atingir o seu fim, fara isso de trés formas assimétricas ao ordenamento repressivo.

Busca tornar a acao desejada: necessaria, facil e vantajosa.

Cabe ainda ressaltar que, apesar de a caracteristica mais marcante do ordenamento
juridico no Estado assistencial ter sido um abrupto aumento das normas de
organizacao, estas nao excluiram o desenvolvimento conjunto das normas positivas
e das sanc¢des positivas (BOBBIO, 2007, p. 10), que atuam como técnica especifica
de estimulos e propulséo de atos considerados socialmente uteis (BOBBIO, 2007, p.
24).

As sancbes positivas caracterizam-se por serem medidas privativas de uma

desvantagem ou atributivas de uma vantagem. Assim, uma sanc¢ao positiva pode ser

% Para Bobbio, todas as vezes que a sociedade atravessa por periodo de profundas e significativas
transformacdes, a ciéncia juridica estreita mais 0s seus contatos com as outras areas das ciéncias
sociais, principalmente com a sociologia.



retributiva ou reparadora. A sanc¢do positiva terd funcao retributiva quando for uma
reacdo favoravel a um comportamento socialmente vantajoso. Ja a san¢ado positiva
sera reparadora, quando ao proporcionar 0 agente uma vantagem a sociedade,
tendo ele assimilado os 6nus, as despesas e o trabalho pelo seu ato, lhe sera
retribuida uma indenizacao (BOBBIO, 2007, p. 24-26).

Por esse prisma, é importante destacar que aqueles que entendem como sancao
juridica apenas as sancfes caracterizadas pelo uso da forca, sendo, dessa forma,
as sancdes negativas as penas e a execucao coercitiva civil ou administrativa
(KELSEN, 2007, p. 70), ndo tém como incluir as sancdes positivas como sang¢des
juridicas. Bobbio expde um modo de, na visdo dele, interpretar a sancao juridica em
relacdo a coacdo, no que concordamos com o autor. Deve-se entender que as
sancodes, genericamente tratadas, ndo devem ser compreendidas como uso da
forca; em outras palavras, como conjunto de meios empregados para constranger
um individuo a n&o realizar aquela conduta considerada condenavel pela
comunidade (BOBBIO, 2007, p. 28).

Para que seja justificada a san¢do positiva como sanc¢dao juridica, a coacao deve ser
compreendida como mera consequéncia do cumprimento da sancdo. Uma vez
compreendida a coacado desta forma, fica evidente que um olhar reducionista das
sancoes juridicas como coacao ndo é compativel com o ordenamento normativo que
visa incluir paralelamente as sancbes negativas e as positivas, como parte do
género sancao juridica (BOBBIO, 2007, p. 29). Segundo Bobbio (2007, p. 29),

[...] podemos dizer que existe um certo consenso em entender como
“sancéo” a resposta ou a reagdo que o grupo social manifesta por ocasido
de um comportamento por algum motivo relevante de um membro do grupo
(relevante no sentido negativo ou positivo, ndo importa), com o objetivo de
exercer um controle sobre o conjunto dos comportamentos sociais e
direciona-los a certos objetivos mais do que a outros.

Portanto, a sancédo nao pode ser compreendida mais como sindbnimo de coacéo e,
em hipdtese alguma, nos Estados que desejam estar em consonancias com as
realidades em constante transformacao, a sancao nao pode ser considerada como a
Unica técnica passivel de ser empregada ou abarcada pelo Direito para cumprir com
0 seu objetivo, que aqui consideraremos, com base nos estudo de Norberto Bobbio



(2007), o de manter a ordem social ao lado do direcionamento da sociedade em
busca, especificamente no caso brasileiro, da efetivagcdo do Estado Democrético de
Direito rumo a uma vertente socioambiental. Nao cabe mais ao Direito proteger 0s
atos conformes e reprimir os atos ndo condizentes com a norma; deve o Direito

estimular atos desejaveis, cumprindo com o seu papel de Direito promocional.

3.3 A TEORIA FUNCIONALISTA DE BOBBIO: um contributo ao Estado Democratico

de Direito.

3.3.1 O emprego das técnicas de encorajamento e des encorajamento

Preliminarmente, antes de continuarmos prosseguindo com a matéria, parece
oportuno que seja lancado um olhar a respeito da diferenca entre as normas
positivas e as normas negativas, o que, em outras palavras, significa dizer que nao
pode haver confusdo acerca da diferenca entre comandos e proibicbes, para um
melhor entendimento da funcdo promocional do direito. Nota-se que os institutos
acima nao se excluem um ao outro. Apesar de, habitualmente, as normas negativas
se apresentarem como sanc¢fes negativas e as normas positivas como sancgoes
positivas, nada impede que o inverso também aconteca. De acordo com Bobbio
(2007, p. 06),

[...] pode-se tanto desencorajar a fazer quanto encorajar a nédo fazer. Por

tanto, podem ocorrer, de fato, quatro diferentes sancdes: a) comandos

reforcados por prémios; b) comandos reforcados por castigos; c) proibicdes
reforcadas por prémios; d) proibi¢cdes reforcadas por castigos.

Foi a partir das transformacgdes introduzidas pelo Estado Social, que Bobbio (2007)
desenvolveu o0 que ele considera um dos aspectos mais relevantes e pouco
estudados pela teoria do Direito: as novas técnicas de controle social, que, cada vez
mais, se encontram difundidas no emprego das técnicas de encorajamento, ao lado
das técnicas de desencorajamento ou em substituicdo a estas, nos individuos na
sociedade. Dai podermos desprender que ha duas formas, entédo, de o Estado atuar:

ou por meio do desencorajamento ou por meio do encorajamento das condutas.



Podemos, assim, considerar que o ato de encorajamento ou de desencorajamento
pelo Estado é o efeito que deriva de uma norma juridica que determina um dever a
ser cumprido pelos individuos. Esse efeito sera a observancia e o cumprimento da
obrigacdo ou a transgressdo a norma superveniente. Em vista disso, a sancéo
positiva e a negativa serdo a resposta a uma determinada conduta normativa
imposta pelo Estado (BOBBIO, 2007, p. 72).

Sustentamos, nessa linha de pensamento, que o sistema normativo distingue duas
espécies de atos humanos: os atos conformes e os atos desviantes. Com relagcdo
aos atos conformes, a técnica de desencorajamento visa a proteger seu exercicio, 1)
tutelando a possibilidade de fazer ou néo fazer, caso se trate de atos permitidos; 2)
tutelando a possibilidade de fazer, caso se trate de atos obrigatorios; 3) tutelando a
possibilidade de ndo fazer, caso se trate de atos proibidos. Em relagcdo aos atos
desviantes, a técnica do desencorajamento 1) visa coibir os atos desviantes por
defeito; 2) visa a coibir os atos propriamente ndo conformes, atribuindo-lhes algumas
consequéncias; 3) tolera os atos desviantes por excesso, ou seja, 0S atos
superconformes, ndo lhes atribuindo nenhum tipo de efeito juridico (BOBBIO, 2007,
p. 14).

A técnica do encorajamento, por sua vez, além de tutelar os atos humanos, visa
também a provocar o exercicio dos atos conformes, tornando os atos obrigatorios
atraentes e os atos proibidos repugnantes (BOBBIO, 2007, p. 14-15). A técnica de
encorajamento, no caso dos atos desviantes, visa apenas aos atos desviantes por
excesso, ou seja, 0s atos superconformes, atribuindo-lhes efeito juridico, enquanto
tolera os atos desviantes por defeito (BOBBIO, 2007, p. 15). Abaixo, apresentamos

uma tabela para uma melhor visualizagéo do tema. °

* A nosso ver, podemos, assim, entender os atos superconformes como um supercumprimento das
normas juridicas. Em outras palavras, o individuo ja se encontra agindo licitamente, ou seja, esta de
acordo com as normas penais e civis, mas ainda realizar4 uma conduta desejada e prevista pelo
ordenamento juridico que atribuira para esta norma uma sancao positiva, que, uma vez realizada,
disponibilizara, como prometido, um prémio para o individuo; por outro lado.



TECNICA

ATO CONFORME

ATO DESVIANTE

DESENCORAJAMENTO

1) Tutela a possibilidade
de fazer ou nao fazer
caso se trate de atos

permitidos.

1) Visa coibir os atos

desviantes por defeito.

2) Tutela a possibilidade
de ndo fazer, caso se trate

de atos obrigatorios.

2)Visa coibir os atos

propriamente nao
conformes, atribuindo-lhes

algumas consequéncias.

3) Tutela a possibilidade
de ndo fazer, caso se trate

de atos proibidos.

3) Tolera os atos
desviantes por excesso,
ou seja, 0s atos
superconformes, nao lhes
atribuindo nem um tipo de

efeito.

ENCORAJAMENTO

1) Provoca o exercicio dos
atos conformes, tornando
0s atos obrigatorios

atraentes.

1) Visa os atos desviantes
por excesso, ou seja, visa
0s atos superconformes
atribuindo-lhes efeito

juridico

2) Provoca o exercicio dos
atos conformes, tornando
0s atos proibidos

repugnantes.

2) Tolera os atos

desviantes por defeito.

O que importa, no presente trabalho, € que o emprego da técnica do encorajamento

repercute de maneira a transformar a fungdo do sistema normativo global e,

inclusive, influencia a forma de realizar o controle social. Por derradeiro, muda-se a

forma de controle social. Sai um controle passivo, preocupado em reprimir as

condutas ilicitas mais do que em incentivar as vantajosas, dando lugar para um

controle ativo, preocupado em incentivar as condutas desejaveis, mais do que em
reprimir as nocivas (BOBBIO, 2007, p. 15).




A inovagdo mais importante no ordenamento juridico, desde a entrada do Estado
Social, ndo foi o aumento expressivo de comandos positivos, mas, sim, a introducéo
de estimulos a execucdo ou a superexecucdo de comandos, ou seja, de uma
maneira geral, da difusdo das técnicas de encorajamento ao lado das sancbes
negativas (BOBBIO, 2007, p. 23).

Ainda sobre a técnica de desencorajamento e de desencorajamento podemos
afirmar com Bobbio (2007, p. 18):

O momento inicial de uma medida de dencorajamento é uma ameaga; ja o
de uma medida de encorajamento, uma promessa. Enquanto a ameaca da
autoridade legitima se faz surgir, para o destinatario, a obrigagdo de
comporta-se de um certo modo, a promessa implica, por parte do
promitente, a obrigacdo de manté-la. Todavia, enquanto a pratica de um
comportamento desencorajado por uma ameaca faz surgir, para aquele que
ameaca, o0 direito de executd-la, a realizacdo de um comportamento
encorajado por uma promessa faz surgir, para aquele que o realiza, o direito
de que a promessa seja mantida.

Importa ainda considerar, como ja foi mencionado, que s&o trés os tipos de
operacOes que podem ser utilizadas para influenciar o comportamento do agente.
No ordenamento repressivo, Sao trés os tipos de operacdes para impedir uma agao
nao desejada: 1°) torna-la impossivel, 2°) torna-la dificil e 3°) torna-la desvantajosa.
De modo inverso, no ordenamento promocional, serdo trés os tipos de operacao
para tornar uma agao desejada: 1°) torna-la necessaria, 2°) torna-la facil e 3°) torna-

la vantajosa.

O primeiro tipo de operacdo consiste em colocar o destinatario da norma em
condicdo de ndo poder substancialmente violar a norma e nem subtrair-se a sua
execucdo. Sao denominadas de medidas diretas, ou seja, 0 ordenamento adota
normas que faz com que o destinatario esteja em conformidade com elas, impedindo
de forma preventiva a sua violagéo ou proibindo a sua execucao (BOBBIO, 2007, p.
15-16). Cumpre esclarecermos, aqui, que as medidas diretas vao atuar diretamente
sobre das ac¢fes dos individuos, ou seja, essas normas sao feitas para incidirem
num momento precedente e durante o comportamento do individuo, para que este

nao viole a conduta indesejada.



As operacdes de segundo e terceiro tipo, por sua vez, sdao denominadas de normas
indiretas, porque visam atingir o seu objetivo — de funcéo repressiva ou de funcao
promocional —, ndo agindo diretamente no comportamento indesejado ou desejavel,
mais, sim, influenciando as a¢cfes dos destinatarios das normas por meios psiquicos.
Por isso é que sdo denominadas de medidas indiretas, por ndo agirem diretamente
no comportamento do agente, ao contrario da primeira operacdo, anteriormente
mencionada (BOBBIO, 2007, p. 16). Entende-se, no caso das medidas indiretas, que
o0 comportamento ndo desejado pelo ordenamento € sempre possivel de acontecer,
porém, deve ser tornado mais dificil ou mais facil de ser realizado, ou uma vez
realizado esse comportamento, as suas consequéncias devem ser desagradaveis ou

agradaveis, de acordo com o caso concreto (BOBBIO, 2007, p. 16).

Nesse sentido, o0 ordenamento repressivo irA sempre se valer da técnica do
desencorajamento das condutas ndo compativeis com ele, por meio das medidas
indiretas. O desencorajamento consistirA numa operacdo em que uma norma “A”
tem como finalidade influenciar o comportamento (comissivo ou omissivo) nao
desejavel do individuo, dificultando a sua realiza¢do ou atribuindo-lhe consequéncias
desagradaveis. De outro lado, o ordenamento promocional utilizara a técnica do
encorajamento por via das medidas indiretas, da seguinte forma: a norma “B”
procura influenciar o comportamento desejavel (comissivo ou omissivo) do individuo,
facilitando a conduta ou atribuindo-lhe consequéncias agradaveis (BOBBIO, 2007,
p.16).

7

Importante, por ora, € termos bem claro que, a partir das técnicas de
desencorajamento e encorajamento, podemos visualizar dois casos diferentes, nos
quais as figuras do titular do direito (sujeito ativo) e do titular da obrigacédo (sujeito
passivo) estardo invertidas. No primeiro caso (Direito repressivo), o direito-obrigagao
parte do sujeito ativo (que irA sancionar) para o sujeito passivo (que devera ser
sancionado); no segundo caso (Direito promocional), a relacdo se desloca do sujeito
passivo (que deve ser sancionado) para o sujeito ativo (que vai sancionar) (BOBBIO,
2007, p. 19). Mediante a formula da norma condicionada, podemos expressar as
situagdes acima, de ambos os destinatérios, da seguinte maneira: no primeiro caso,

“[...] ‘'se fazes A, deves B’, ou seja, tens a obrigacdo de submeter-se a pena; no



segundo, é: ‘se fazes A, podes B’, isto &, tens o direito de obter o bem do prémio”
(BOBBIO, 2007, p. 19).

3.3.2 A teoria funcionalista do Direito

O estudo do Direito, em geral, sempre deu uma maior importancia e maior relevancia
a uma abordagem do Direito como ordenamento repressivo do que como um
ordenamento promocional, o que vem ainda prevalecendo até os dias atuais. A
verdade é que a falsa imagem que se tem do Estado como tao-somente pacificador
social, por meio do uso da forca, ndo pode mais prevalecer, uma vez que o Estado
também dirige a economia do pais e intervém nas atividades econbmicas de
distribuicdo e producdo de bens, atividades essas consideradas, antes, como de

exercicio exclusivo da esfera particular.

Se o Estado, desde a entrada do modelo do Estado Social, cada vez mais, dispde
de recursos econdémicos, ndo poderemos mais falar em separar os prémios das
sanc¢des juridicas, sendo estas Ultimas reconhecidas, até 0 momento, unicamente
como as penas. De acordo com Bobbio (2007, p. 68), a imagem difundida por
Jhering e reafirmada por Kelsen, de que os prémios cabem unicamente na esfera
privada, como incentivo de comportamentos nas atividades econdmicas e mercantis,
encontra-se defasada, pois o Estado, possuidor também de reservas econdmicas,
tem condicdes de determinar ou desenvolver comportamentos desejados nos
individuos, oferecendo-lhes vantagens econdémicas ou outros meios nao
econdbmicos, ou seja, além de condicionar o comportamento dos individuos com o
exercicio da coacao, desenvolve também uma funcdo promocional. Bobbio (2007, p.
68) afirma:

Em poucas palavras, essa funcdo € exercida com a promessa de uma
vantagem (de natureza econdmica) a uma acdo desejada, e ndo com a
ameaca de um mal a uma acdo indesejada. E exercida, pois, com 0 uso
cada vez mais frequente do expediente das sancfes positivas.

Nesse sentido, a teoria geral do Direito classico ndo deu importancia ao fato de que

o Estado, cada vez mais, poder conduzir o individuo a adotar uma determinada



conduta sem o ameacar, sem desencoraja-lo, mas encorajando-o por meio de uma
promessa de recompensa para que aquela acdo seja realizada. Atua, assim, o
Estado com funcéo interventora e promocional (BOBBIO, 2007, p. 70). Em outras
palavras, o Estado tem duas opc¢les: ou ele pode repreender o agente por ter
praticado uma acédo proibida, ou pode estimula-lo, por meio do Direito, a praticar ou
nao determinado ato, que continua sendo um ato permitido (BOBBIO, 2007, p. 71),
e, para tanto, o Estado oferece recompensas econdmicas para aqueles que

cumprirem a norma.

Com a entrada do Estado Social e até o atual modelo de Estado, pode este intervir,
cada vez mais no dominio do poder econémico. Desde entdo, a forca ndo é mais a
Unica forma de exercicio de poder. Ao lado desta, ha outras duas formas que séo: a
posse dos instrumentos de producgéo (poder econdmico) e a posse dos instrumentos
de formacdo de ideias (poder ideoldgico) (BOBBIO, 2007, p. 76). No presente
trabalho, interessa-nos a posse dos instrumentos de producdo, que ndo mais se
encontra restrita aos particulares nas relacbes de comeércio, mas também, se
estende ao Estado, que, cada vez mais, dispOe desses recursos, podendo, assim,
dispor desse tipo de poder. Nesse sentido, ao poder econdmico podera ser atribuida
uma funcdo promocional, que servira, ndo para punir, mas para gratificar o individuo
que cumpra determinada norma, ao passo que, se ele deixar de observa-la, nada

acontecera. Bobbio (2007, p. 79) afirma:

A funcdo de um ordenamento juridico ndo €& somente controlar os
comportamentos dos individuos, o que pode ser obtido por meio da técnica
das sanc¢fes negativas, mas também, direcionar os comportamentos para
certos objetivos preestabelecidos. Isso pode ser obtido, preferivelmente, por
meio da técnica das sang6es positivas e dos incentivos.

Com base nas linhas tracadas acima, reconhecemos que o Direito pode n&o se
limitar a apenas reprimir condutas; pode ir além, estimulando e promovendo
condutas desejadas em prol dos objetivos e direitos de toda a coletividade, buscado
pelo Estado. Entretanto, apesar de o aparecimento do Direito promocional nao
excluir ou diminuir a importancia do Direito com base na visao estruturalista, nédo
pode mais o Direito ser definido, no que atina & sua fungdo, como sendo unicamente
forma de controle social. A partir, entdo, dos estudos da funcédo do Direito, aqueles

que compreendem uma funcdo promocional ao lado de uma funcéo repressiva



deverao definir o Direito como forma de controle e de diregéo social (BOBBIO, 2007,
p. 79).

Do ponto de vista funcional, 0 mais importante a ser destacado é que a técnica de
desencorajamento € predominantemente utilizada com a finalidade da conservacéo
social, ou seja, de manter o status quo da sociedade, ou seja, de manter as coisas
do jeito que elas estdo. Ja a técnica de encorajamento € utilizada com o objetivo de
incentivar a mudanca, a transformacdo social. Bobbio resume isso da seguinte
forma: a técnica do desencorajamento tem uma funcdo conservadora da sociedade,
e a técnica do encorajamento tem uma funcéo de inovar por meio da transformacao

da conduta dos individuos.

Nessa situagdo, o comportamento que serve a fungdo de conservacao é
aquele conforme a obrigacdo (quer se trate de obrigacdo positiva ou
negativa); o comportamento que serve a funcdo de mudanca e de inovacao
€ aquele superconforme. Ora, ndo ha davida de que, no primeiro caso, entra
em acdo a técnica do desencorajamento pelo emprego das sancdes
negativas; no segundo caso, entra em funcionamento a técnica do
encorajamento pelo emprego das san¢des positivas (BOBBIO, 2007, p. 20).

Concluimos, entdo, que a funcdo promocional do Direito pode ser exercida por meio
de dois expedientes: os incentivos e os prémios. Os incentivos serdao “[...] as
medidas que servem para facilitar o exercicio de uma determinada atividade
econdémica” (BOBBIO, 2007, p. 72), e os prémios sao as "[...] medidas que visam
oferecer uma satisfacdo aqueles que ja tenham realizado uma determinada
atividade" (BOBBIO, 2007, p. 72). A verdade € que, na pratica, distinguir uma
medida da outra ndo é tarefa muito facil de realizar, pois o que difere os incentivos
dos prémios € uma linha muito ténue, dificil de ser visualizada. Contudo, a distingdo
entre uma e outra se faz necessaria, pois os incentivos ndo fazem parte da sancéo
positiva, ou seja, somente os prémios podem ser inseridos na categoria de sancao
juridica, ao lado das penas. Dessa forma, Bobbio afirma que os incentivos vao
acompanhar a formacdo da atividade, enquanto os prémios somente seréo
atribuidos quando a atividade for realizada. Cumpre, assim, dizer que “o contrario de
prémio € pena, isto €, o caso mais tipico de sancdo negativa. O contrario de
incentivo é desincentivo. [...] O prémio é uma resposta a uma ac¢éo boa; o incentivo é

um expediente para obter uma acao boa” (BOBBIO, 2007, p. 72).



No que se diz respeito a técnica de encorajamento, pode-se, entdo, discernir dois
expedientes: o da sancao positiva propriamente dita, aplicada em forma de prémio,
em que este somente ira ser empreendido depois de a conduta ser realizada, e o
expediente da facilitagdo, que precede ou é feita juntamente com a conduta que se
pretende encorajar, caso em que se deseja tornar menos onerosa a conduta
desejada, fornecendo meios para que a agao se realize ou diminuindo algum 6nus
sobre ela (BOBBIO, 2007, p. 18).

Em vista do exposto, fica facil distinguir um ordenamento protetor-repressivo de um
ordenamento promocional. O primeiro se preocupa, principalmente, com o0s
comportamentos ndo desejaveis socialmente, tendo como finalidade impedir o
maximo possivel o seu exercicio. JA& o0 segundo visa aos comportamentos
socialmente desejaveis, possuindo como finalidade o exercicio deste, 0 maximo
possivel (BOBBIO, 2007, p. 15).

Cumpre deixar claro que ndo estamos afirmando que o reconhecimento do Direito
promocional coloca em desuso a teoria instrumental do Direito. O que pretendemos
€ chamar a atencdo dos estudiosos da area juridica para o fato de que a importancia
do Direito promocional ndo é em relacdo a sua estrutura, mas em relacdo a sua

abordagem funcional.

O Estado democratico ndo pode mais ser definido a partir do modelo liberal, ou seja,
de um Estado n&o interventor na economia, que apenas regula e protege, por meio
do Direito, os interesses dos individuos. O Direito ndo pode se limitar apenas a
instrumento de controle social, mas deve assumir uma dimenséo de direcdo social,
reforcando as condutas dos cidadaos por meio de estimulos positivos. Concluimos,
entdo, que Bobbio (2007), em sua Teoria funcionalista visualiza o papel do Direito
com atitude promocional, ou seja, o Direito caracterizado por promover, por meio
das sancdes positivas (prémios) e dos incentivos, condutas socialmente desejaveis.
Assume, assim, o Direito um direcionamento da sociedade para o futuro, ndo indo
de forma alguma ao encontro da teoria estruturalista dominante, mas funcionando

como acréscimo a ela.



3.4 OS REFORCADORES DE CONDUTAS DESEJAVEIS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O Direito com funcdo promocional, caracterizado pelo emprego das sancdes
positivas e dos incentivos positivos, vem ganhando crescente destaque na doutrina
brasileira devido a seu relevante papel no direcionamento da sociedade na

conquista de seus valores e objetivos enquanto Estado Democratico de Direito.

Desde ja, devemos levar em conta que, com a passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, houve um considerado aumento das atividades do Estado, o que,
consequentemente, levou também a uma mudanca do papel que o Direito exerce na
sociedade, acompanhando, assim, as novas transformacfes naquele momento
histérico. Porém, devido a influéncia do modelo Liberal, as Constituicbes sempre
mencionaram, em seus dispositivos, 0s termos “garantir’, “assegurar’. Apesar de
essa influéncia permanecer ainda forte nas Constituicbes atuais, com a entrada do
Estado Social Democratico de Direito 0 emprego do termo “promover” ou de outros
termos similares, com o sentido de incentivar condutas desejaveis, vem sendo cada
vez mais frequente nas Constituicdes. E o que observa Bobbio (2007, p. 45) ao

analisar a Constituigéo italiana:

Consideremos qualquer uma das constituicdes dos Estados pés-liberais,
como a atual constituicdo italiana. Nas constituicdes liberais classicas, a
principal funcdo do Estado parece ser a de tutelar (ou garantir). Nas
constituicbes poés-liberais, ao lado da funcao de tutela ou garantia, aparece,
cada vez com maior frequéncia, a funcdo de promover (BOBBIO, 2007, p.
13).

Seguindo esse entendimento, Lafer (2007, p. LI) comenta que, desde a metade do
século XX, o Direito positivo deixou de circunscrever apenas normas de carater
repressivo e protetor de interesses, contemplando, também, reforcadores positivos
nas normas com a intencao de promover e estimular comportamentos, explicitando —

a Constituicdo — a sua preocupacao com o direcionamento social.

Consoante o que foi demonstrado, ndo podemos olvidar que “a velha afirmacéo,
ainda recentemente repetida, de que o direito pune a inobservancia das préprias
normas e nao premia a observancia, ndo espelha a realidade de fato” (BOBBIO,



2007, p. 100). Tendo em vista que, se compararmos as tarefas do Estado atual com
as tarefas do Estado em outros momentos histéricos, ndo ha como deixar de notar,
guando nos referimos, principalmente, a tarefa de intervir e dirigir o desenvolvimento
econdmico, que o Estado, por meio da ordem juridica, estimula e provoca conduta
nos individuos. Quando ha essa intencdo do Estado de estimular ou encorajar
atividades econOmicas, e ndo apenas estas, por meio do procedimento das sangdes
positivas (BOBBIO, 2007, p. 100-101) podemos, entdo, concluir que o Direito esta

atuando na sua funcao promocional.

Tais entendimentos subjacentes podem ser aplicados a Constituicdo Federal de
1988. Entendemos, assim, ser adequada uma analise dessa Constituicdo para
evidenciar que a funcdo promocional do Direito se encontra adequada no
ordenamento juridico péatrio. Com o apoio do sentido literal da norma, preceitua o
artigo 3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento social,

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Partindo do artigo citado acima, que revela o carater dirigente da Lei Fundamental
ao estabelecer metas a serem atingidas pelo Estado brasileiro, podemos constatar
gue essa norma juridica tem a intencdo de direcionar 0os rumos a serem perseguidos
e alcancados pelo pais. Desse modo, € possivel sustentar o ponto de vista de
acordo com o qual somente sera possivel concretizar tais metas se o Estado néo
utilizar o Direito unicamente como instrumento repressivo e protetor de interesses,
mas também como instrumento capaz de direcionar, por meio de reforcadores
positivos, a sociedade a atingir tais objetivos, que, como a propria Constituicao
menciona, sdo de magnitude fundamental para a Republica Federativa do Brasil.
Com efeito, é 0 que verbaliza Piovesan (acesso em jun. 2010):

Vislumbram-se no cendrio constitucional um amplo universo de normas
programaticas, que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem
perseguidos pelo Estado e pela sociedade. Logo, a Constituicdo Dirigente



de 1988, em sua dindmica, ndo se apresenta como um instrumento de
conformacéo do status quo, mas surge como um instrumento de direcdo e
transformacéao social, bem como instrumento de implementacao de politicas
publicas.

Nesta mesma linha, vale trazer a colacdo a licdo de Streck (2009, p. 37):

A essa nocao [de Estado Democratico de Direito] se acopla o contelido das
Constituicdes, através do ideal de vida consubstanciado nos principios que
apontam para uma mudanca no status quo da sociedade. Por isso, como ja
referido, no Estado Democratico de Direito a lei (Constituicao) passa a ser
uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional entendido no seu todo
dirigente-principiolégico.

Cabe mencionar também o argumento de que a Constituicdo Federal incentiva tanto
o Estado como a sociedade a ndo serem somente agentes passivos mas tambéem
ativos na construgcédo e no desenvolvimento do pais, e, para tanto, necessario é que
o Direito promocional incida no ordenamento juridico nacional por meio das sanc¢des
positivas ou incentivos positivos. Num simples olhar pelos objetivos e pelos
principios fundamentais dispostos, respectivamente, no artigo 3° e 4° da
Constituicdo Federal, perceberemos também que eles somente serdo passiveis de

concretizar-se, se o Estado utilizar o Direito como instrumento de dire¢ao social.

Corroborando com essa linha de pensamento, Piovesan (acesso em jun. 2010)
afirma que “a Constituicdo Dirigente se relaciona com a funcdo promocional do
direito, que rompe com a concepc¢do de sanc¢des negativas, apontando as sancdes
positivas de cunho premial”. Continua explicando a autora que € devido a essa
funcdo promocional que “[...] o conceito de Constituicdo também abandona a
imagem de ordenamento repressivo e afirma-se de acordo com as novas funcdes do
direito [...]. E dai suas fun¢Bes positivas de impulso, incentivo e dire¢cdo do processo
social” (PIOVESAN, acesso em jun. 2010).

Como bem coloca Fabriz (2003, p. 179), ndo deve a Constituicdo resumir-se ao
normativismo puro imputado pelo liberalismo classico; deve ela integrar ao seu corpo
também elementos sociolégicos e filoséficos, ndo isolando a realidade social da
norma fundamental do pais. Ressalta 0 autor que o entendimento da Constituicao
com base em “[...] conceito liberal-revolucionario [...], aliado ao seu aspecto formal,

advindo de sua forma escrita, que lhe concede o adjetivo de lei suprema, ndo deve



ser deixado de lado” (FABRIZ, 2003, p. 181). Por fim, a Constituicdo Federal de
1988 nédo deve ser compreendida como ordem juridica advinda da matriz liberal,
preocupada em controlar e reprimir a sociedade por meio do Direito penal, mas, sim,
como uma ordem juridica de matriz social intervencionista que atua na realidade
social com funcdo de direcdo e promocdo, por meio das técnicas de incentivo
positivo a populagédo (PIOVESAN, acesso em jun. 2010).

Com a adocdo pelo Estado brasileiro do regime politico democratico e do
direcionamento do pais para uma nova ordem ecoldgica, podemos, assim, deduzir
que a fungcdo promocional do Direito se encontra em perfeita sintonia com a
Constituicdo Federal. Fabriz (2003, p. 183), teorizando acerca da Constituicao,
assevera que esta deve expressar uma funcdo transformadora da sociedade,

envolvendo sempre todos os cidadaos, sendo esta tarefa ininterrupta.

Como ja foi demonstrado, a Constituicdo Federal ndo determina apenas um
ordenamento juridico protetor-repressor. Se a considerarmos assim, ndo poderemos
falar numa ConstituicAo democratica, ou seja, numa Constituicdo que visa a
protecdo, a defesa dos interesses e atribuem direitos e deveres fundamentais aos
cidadaos, atuando também como norma que auxilia o Estado a ser empreendedor
de mudancas no campo social, politico e ecoldgico. E isso que podemos atribuir &
Constituicdo Federal quando conforma, em seu corpo, ndo s6 a protecdo de
interesses individuais e coletivos, assim como a repressdo a condutas desviantes,
mas também um Direito com fung¢&@o promocional, a fim de envolver tanto o Estado

como os cidadaos na busca da concretizagcao preventiva dos direitos.

O artigo 225 da Constituicdo Federal dispbe que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado € bem comum de todos e essencial a sadia qualidade de vida, sendo
dever do Poder Publico, assim como da sociedade, ndo degrada-lo, preservando-o
para as presentes e ainda para as vindouras geracoes. Fica evidente que uma das
maneiras para que o Estado consiga realizar condutas preventivas, por parte dos
cidadaos, visando a tutela do meio ambiente em prol tanto das presentes e como
das futuras geracOes, sera pelo uso da técnica de encorajamento das condutas
desejadas. Cabe frisar que “sé existira sadia qualidade de vida se o meio ambiente

for ecologicamente equilibrado, ndo degradado” (PIOVESAN, acesso em jun. 2010).



Cumpre ainda destacar que o artigo 225 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
utiliza o termo “promover”, em seu inciso VI, que impde como dever do Estado
“promover a educacdo ambiental em todos o0s niveis de ensino e a conscientizacéo
publica para a preservacdo do meio ambiente” (grifo nosso). O emprego pela
Constituicdo Federal do termo mencionado acima confirma o entendimento
esposado na presente pesquisa. Ha também outros exemplos que podem ser
retirados da Constituicdo, que usa o0 termo “promover” ou outro termo similar para
que o Estado alcance os objetivos esposados por ela, assim como concretize os
valores buscados pela comunidade estatal. A titulo de exemplo, teremos o artigo 216
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que menciona, em seu texto, que o Poder
Publico promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro. Em outra passagem,
determina que devera a lei estabelecer incentivos para a producdo e
reconhecimento de bens culturais. Ha também o artigo 218 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que expressa 0 seguinte: “O Estado promoverd e incentivara 0

desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas” (grifo n0sso).

A importancia dessa linha de argumentagéo esta em tornar possivel a construgéo de
que o Direito, em sua funcdo promocional, € instrumento valiosissimo para o Estado
brasileiro incentivar comportamentos nos agentes, com vistas a encoraja-los na
participacdo da execucdo das politicas publicas (SEBASTIAO, 2010, p. 37-38),
assim como, na participagdo da continuidade da construcdo de um pais
democratico. Vale citar que “o Direito deve partir do pressuposto da liberdade do
cidad&o, e ndo, da sua coacdo” (SEBASTIAO, 2010, p. 38).

Ainda a respeito do tema, importa mencionar o entendimento de Streck (2009, p.
31), segundo o qual, pelo fato de o Brasil ser um Estado Democrético, o papel do
Direito € de agir como instrumento de transformacao social. Porém, ressalta o autor
que o Direito patrio, assim como a dogmatica juridica que o instrumentaliza, se
encontram ainda baseados em um paradigma liberal-individualista, provocando,

dessa forma, um atraso na evolugéo do pais.

O objetivo que ora propomos aqui, € de criticar a leitura individualista e estrutural
ainda feita do Direito, de modo a demonstrar que tal compreenséo vai de encontro

ao texto constitucional, provocando a inefetividade dos dispositivos da Lei Maior, em



particular, o direito fundamental do meio ambiente equilibrado. Segundo Streck
(2009, p. 35), de um lado, temos uma sociedade carente de direitos e, do outro lado,
uma Constituicdo que garante de forma ampla esses direitos. Porém, na realidade, a
teoria encontra-se ainda pouco praticada, principalmente no que atina aos direitos

da terceira dimenséo, ou seja, aos direitos difusos.

Com o intuito de comecar a reverter essa situacao, deve ocorrer uma mobilizacao do
Estado para rever as suas estruturas dentro do modelo instituido pela Constituicao
Federal, a de um Estado (democratico) Socioambiental de Direito, a fim que se
possa implementar politicas ambientais positivas. Tais contornos devem ao menos
comecar como uma nova postura do Estado atuando por intermédio do Direito, como
incentivador de condutas de carater positivo aos cidadaos, estimulando estes a
participarem ativamente da prote¢cdo ambiental, pois as normas juridicas, além da
sua face coercitiva e inibidora, possuem também uma face conscientizadora e

incentivadora de comportamentos.



4 AESTRUTURA DO PAGAMENTO DE SERVICOS AMBIENTAIS E A
SUA ADEQUACAO NA FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

4.1 SERVICOS AMBIENTAIS

Os servicos ambientais essenciais para toda a diversidade ecoldgica e também para
a vida humana ndo séo, muitas vezes, nem sequer percebidos ou conhecidos pela
humanidade. Isso porque, desde os primordios, a natureza sempre prestou esses
servicos e, talvez por isto, 0 homem ndo consegue perceber o quanto eles séo Uteis

a sobrevivéncia planetaria.

Foi na década de 90 que se teve a preocupacdo com a necessidade de preservagao
e manutencao dos servicos prestados pela natureza (WUNDER, 2008, p. 11) como
meio de salvaguardar a vida no planeta. Nesse passo, verificamos, desde logo, ser
indispensavel uma compreensdo do que vem a ser servigco ambiental. S&o varias as
definicbes atribuidas ao termo. Na pratica, os varios nomes sdo usados para
designar a mesma finalidade, isso quando ndo usados como sinénimos. Os dois
termos mais usados s&o servicos ambientais e servicos ecossistémicos, que
conceitualmente, possuem diferencas que ndo sao percebidas. Ensinam Hercowitz,
Mattos e Souza (2009, p. 136):

O termo “servicos ambientais” é usado para designar alguns servigcos
prestados pelos ecossistemas, o termo “servigos ecossistémicos” € utilizado
por aqueles que alegam que ndo é possivel separar em partes diversos
servi¢os, 0s quais deveriam, portanto, ser vistos de forma integrada.

Ainda de acordo com os autores acima, a definicAo de servicos ambientais €
utilizada para dar énfase aos beneficios percebidos pela humanidade, enquanto a de
servicos ecossistémicos foca mais nos processos naturais que o0s produzem
(HERCOWITZ; MATTOS; SOUZA, 2009, p. 137), ou seja, o primeiro baseia-se numa
visdo antropocéntrica e o segundo numa visdo no biocentrismo. Apesar da diferenca
conceitual, o que pode ser observado na literatura é o uso indiscriminado dos dois
termos para designar a mesma coisa. Independentemente disso, ainda ndo ha um

consenso acerca de qual definicdo € a ideal para ser utilizada. Utilizaremos, na



presente pesquisa, 0 termo servico ambiental por ser de uso mais frequente na
literatura e nos Projetos de Lei brasileiros, mas ciente da diferenca que ha entre

servicos ambientais e servicos ecossistémicos.

Uma critica constantemente tecida € a de que muitos conceitos sédo definidos a partir
de uma visédo antropocéntrica do meio ambiente (HERCOWITZ; MATTOS; SOUZA,
2009, p. 138). E o que faz Wunder (2008, p. 20) ao conceituar servicos ambientais
da seguinte forma: sdo aqueles que “[...] abrangem as condi¢cdes e 0S processos

pelos quais 0s ecossistemas sustentam a vida humana”.

Embora ndo tenhamos a pretensao de criar um conceito para o tema, ainda cercado
de davidas, complexidades e indefinicbes, entendemos ser possivel sustentar que
0S servigcos ambientais sado as fungdes fundamentais exercidas pela natureza que
trazem beneficios vitais para a sobrevivéncia humana, mesmo que os homens néo
percebam. Sado também as funcdes de que a prépria natureza necessita para a
manutencdo dos seus ciclos com fins de garantir a sua existéncia e a continuacao
da provisdo dos recursos ambientais existentes. Ou seja, nem todos 0S servigcos
produzidos pelo meio ambiente sdo em prol da sobrevivéncia humana; funcionam,
também, como medida necessaria para todo 0 ecossistema continuar existindo,

independentemente de serem aproveitados pelo homem.

De forma mais direta, sdo servigos Uteis que a natureza presta para a manutengao
dos recursos hidricos, a fertilidade do solo, para a producdo de oxigénio, a protecao
das belezas cénicas, a regulacédo dos gases jogados na atmosfera, como o caso do
sequestro do carbono, a conservacdo do equilibrio de toda a biodiversidade e a
protecdo do solo, beneficios esses essenciais para a manutencdo de qualquer tipo
de vida no planeta®. A esse respeito, importa transcrever alguns servicos ambientais

citados por Bensusan (2006, p. 140):

Purificacdo do ar e da agua; mitigacdo de enchentes e secas;
desintoxicacdo e decomposi¢cdo de dejetos; geracdo e renovacdo do solo e

* Diferentemente dos servicos ambientais, temos os produtos ou bens fornecidos pelo ambiente que o
homem retira da natureza ou dele faz proveito para a utilizacdo, comercializacdo e consumo, sendo
importantissimos para o desenvolvimento da sociedade, como é o0 caso da madeira extraida das
florestas para o uso na construcéo civil, a utilizacdo da terra para as atividades na agricultura, na
criacdo de gado, as matérias primas retiradas da terra para producdo industrial, entre outros
exemplos.



de sua fertilidade; polinizagédo de culturas agricolas e da vegetagdo natural;
controle da maioria das potenciais pragas agricolas; dispersdo de sementes
e translocacdo de nutrientes; manutencdo de biodiversidade; protecdo dos
prejudiciais raios solares ultravioleta; estabilizacdo parcial do clima;
moderacédo de temperaturas extremadas e da forca de ventos e ondas.

Ndo poderemos deixar de mencionar que o Substitutivo® dos Projetos de Lei
nameros 792, 1.190, 1.920, 1.999 e 2.364, de 2007, e 5.487. 5.528, 6.005 e 6.204,
de 2009, de autoria do Deputado Federal Fabio Souto, conceitua 0s servicos
ambientais como “beneficios relevantes para a sociedade gerados pelos
ecossistemas, em termos de manutencdo, recuperagdo ou melhoramento das
condi¢bes ambientais”. O programa nacional de pagamento de servicos ambientais
definido no Substitutivo dos Projetos de Lei que acabamos de mencionar, classifica

0S servicos em quatro modalidades:

a) servicos de provisdo: os que fornecem diretamente bens ou produtos
ambientais utilizados pelo ser humano para consumo ou comercializacéo; b)
servicos de suporte: os que promovem a ciclagem de nutrientes, a
decomposicao de residuos, a producdo, a manuten¢cdo ou a renovacao da
fertilidade do solo, a polinizacdo, a dispersdo de sementes, o controle de
populacdes de potenciais pragas e de vetores potenciais de doencas
humanas, a protecéo contra a radiacdo solar ultravioleta, a manutencéo da
biodiversidade e do patriménio genético, entre outros que mantenham a
perenidade da vida na Terra; c) servigos de regulagdo: os que promovem o
sequestro de carbono, a purificagdo do ar, a moderacdo de eventos
climéaticos extremos, a manutencdo do equilibrio do ciclo hidrolégico, a
minimizacao das enchentes e das secas, e 0 controle dos processos criticos
de erosdo e de deslizamentos de encostas, entre outros que concorram
para a manutencdo da estabilidade dos processos ecossistémicos; d)
servicos culturais: os que proveem beneficios recreacionais, estéticos,
espirituais ou outros beneficios ndo materiais a sociedade humana.

Dessa forma, revela-se a grande importancia que esses servicos ambientais tém,
por mais que ndo sejam notados pelos seres humanos. Se a natureza, a titulo de
exemplo, ndo puder fazer o controle de pragas agricolas, ndo ha pesticidas ou
qualquer outra invencdo humana capaz de controlar tais pragas (BENSUSAN, 2006,
p. 140). Nenhuma tecnologia, por mais avancada que seja, é capaz de substituir os
servicos ambientais e dai decorre a fundamental importancia da conservagéo

ambiental por meio da tutela do Direito.

InformacGes e inteiro teor do Substitutivo dos Projetos de Lei disponivel em:
<http://www.camara.gov.br>. Acesso em 10 de ago. 2010.



Ha ainda um elemento que alguns pesquisadores da area de servicos ambientais
consideram importante para definicdo do que esses servicos vém a ser. Para esses
pesquisadores, ndo podem ser deixadas de fora as externalidades positivas que
contribuem para a manutencéo e ajudam a aumentar em quantidade e qualidade os
beneficios aproveitados por toda a coletividade, devendo elas, assim, ser
consideradas como servicos ambientais. Externalidades, no caso em questéo,
refere-se a acdes antropicas no meio ambiente, que podem ser positivas (quando
contribuem para uma maior eficiéncia dos servicos ambientais) e negativas (quando,

por exemplo, 0 meio ambiente é poluido).

Ainda nesse contexto, a Avaliacdo dos Ecossistemas do Milénio considera que ha
24 tipos de servicos prestados pela natureza, 15 dos quais estdo quase sendo
extintos, entre eles o fornecimento de agua doce, a autodepuracdo da atmosfera, a
regulacéo dos desastres naturais e outros (BUTZKE, 2009, p. 28).

4.1.1 Valorizagao dos servigos ambientais

A continuidade da prestacdo dos servicos ambientais depende de que o meio
ambiente seja mantido de forma que ele permaneca preservado para as presentes e
futuras geracdes. Contudo, o atual quadro de degradacdo ambiental afeta
diretamente os servicos ambientais, extinguindo-o aos poucos. Por conta do
desaparecimento de alguns servicos essenciais, que ddo suporte a vida humana e
nao humana na terra, vem ocorrendo uma valorizacdo desses servi¢os, uma vez que
a natureza precisa de tempo e espaco para promové-los. A atribuicdo de valor a

bens tédo intangiveis € um dos primeiros obstaculos que deve ser superado.

O primeiro passo a ser dado é reconhecer que a vida humana depende diretamente
dos ecossistemas preservados, ou seja, somos dependentes econdmica, social e
culturalmente do meio ambiente; por isso, ele é de extrema importancia para a sadia
gualidade de vida (ALTMANN, 2009, p. 94-95). Nos dias atuais, sofremos com a
qualidade do ar e a quantidade de agua doce que ha no planeta. Num futuro néo
muito distante, sera necessario reproduzi-los, em outras palavras, recicla-los, o que

custara muito caro a populacdo. Atualmente, ainda ha consideraveis reservas, mas,



cada vez mais, serdo custosos os investimentos em exploracao para descobri-las e
valora-las, assim como saira muito caro descobrir novas alternativas que substituam
0S servicos ambientais, pois a pesquisa de novas tecnologias e o uso de fontes de
energia ndo convencionais, como a energia solar, tém alto custo (DUPUY, 1980, p.

19), e esses custo sera repassado a sociedade.

Devido a dependéncia humana da provisao pela natureza dos servicos ambientais,
observa-se um movimento de valorizacdo desses servicos, reconhecendo-lhes valor
econdmico. A partir da leitura das legislacbes ambientais e dos Projetos de Lei sobre
pagamento de servicos ambientais, podemos observar que, no Brasil, vém
crescendo 0s incentivos para pesquisas que possam atribuir valor econémico para

0s servicos ambientais encontrados no territério nacional.

Esse valore deve ser consistente e concreto, para evitar decisbes econdmicas nao
sustentaveis em relacdo ao meio ambiente. Com esse intuito, uma equipe de
pesquisadores estipulou o valor econémico de 17 tipos de servicos ambientais —
entre eles, regulacdo hidrica, regulagdo do clima, abastecimento de agua, formacao
dos solos, controle biolégico, matéria prima — em 16 biomas espalhados pelo
mundo. Ao final da pesquisa, o resultando encontrado foi que, em média, 0s servigos
gue o meio ambiente proporciona equivalem a 33 trilhdes de ddélares ao ano. Vale
destacar que o Produto Interno Bruto mundial, naguele ano de 1997, foi de 18

trilndes de dolares (MAIOR, acesso em set. 2010).

Ha varios questionamentos acerca das tentativas de atribuir valor a bens intangiveis,
de valores incomensuraveis como € o caso do meio ambiente ou da vida humana.
Porém, valoramos tais servi¢os todos os dias, como € o caso da 4gua, da madeira,
dos produtos derivado de matérias primas, dos produtos agricolas que compramos
para alimentacdo, entre outras coisas que somente sdo possiveis de acontecer
devido aos servicos que 0 meio ambiente se propde realizar. O que ocorre nos dias
atuais, mas que vem sendo modificado, € que, devido ao fato de 0s servigos
ambientais ndo serem quantificados e transacionados em mercado, com excec¢ao do
sequestro de carbono, ndo lhes é atribuido muito peso nas decisdes politicas, o que
compromete a sustentabilidade da vida no planeta, uma vez que quase todos 0s

servicos sao insubstituiveis (MAIOR, acesso set. 2010).



O Brasil, devido a seu extenso territorio, possui uma variedade enorme de
ecossistemas influenciados por varios fatores, como o clima e o tipo do solo.
Sabendo disto, impde-se que uma politica publica de servicos ambientais no
territorio brasileiro contenha indicadores oficiais dos valores de acordo com cada tipo
dos servicos ambientais, para que eles sirvam de base para o pagamento dos
servicos ambientais. Por exemplo, temos o Pantanal, a floresta amazobnica, o

cerrado, cada um prestando tipos de servicos ambientais diversos.

Para tanto, se faz necesséria a realizacdo de pesquisas aprofundadas em cada tipo
de ambiente para valorar os servicos adequadamente. Mattos e Hercowitz (2009, p.
128) ressaltam a necessidade de que o método de verificacdo a ser utilizado seja
simples e evite alto custo de transacéo (custo de informacéo, negociacdes anteriores
ao inicio do projeto, monitoramento, controle, pesquisa, sobre 0s servi¢os, entre
outros), uma vez que as pesquisas e estudos para formar a base dos valores dos
servicos sao uma atividade meio, custeada pela mesma fonte que servira para os

pagamentos.

Diante dessa situacdo, Besunsan (2006, p. 140) afirma que o calculo pode se
basear, para determinar o valor de um determinado servico, numa avaliacdo de
qguanto custaria para a sociedade a substituicdo desse servico, 0 que, reconhece o

autor, ndo é tarefa nada facil.

Um grande complicador € definir o servico ambiental para operacionalizar o
programa. Determinar o servico € algo bem complicado e representa um desafio
mensura-lo ou atribuir-lhe dimensbes. Na pratica, o que temos, atualmente, sao
varias metodologias e indicadores ndo padronizados, com uma unica exce¢ao, 0S
projetos de captura de carbono. Contudo, o programa requer, para uma maior
efetividade, uma definicdo explicita e padronizada dos servicos ambientais a serem
remunerados (WUNDER, 2008, p. 35).

Uma etapa do programa que vem sendo bastante discutida € a de como seri
calculado o beneficio que cada participante ira receber por prover os servicos. O
Substitutivo dos Projetos de Leis acerca do pagamento de servicos ambientais, no

seu artigo 5°, 8§ 49, lll, fornece uma dica. Dispde o inciso mencionado que a definicdo



dos valores a serem transferidos aos beneficiados considerara a importancia do
servico ambiental prestado na propriedade, a extensdo da é&rea, a condicdo
socioeconémica do beneficiado, entre outros parametros que serdo definidos em

regulamento.

4.2 CONCEITO DE PAGAMENTO DE SERVICOS AMBIENTAIS E SEUS
ASPECTOS SOCIOAMBIENTAIS

Remunerar pelos servicos que a natureza presta tem sido proposto como alternativa
complementar as ja existentes formas de combate a degradacéo e de recuperacao
do meio ambiente. O pagamento de servicos ambientais ainda ndo possui contornos

muito bem definidos. O Projeto de Lei 792/07° o conceitua da seguinte forma:

Pagamento de servicos ambientais: transacdo contratual mediante a qual
um beneficiario ou usuéario de servicos ecossistémicos transfere a um
provedor desses servicos recursos financeiros ou outra forma de
remuneracéo, nas condi¢cdes acertadas, respeitadas as disposi¢cdes legais e
regulamentares pertinentes.

O conceito de Wunder (2008, p. 29) acerca de pagamento de servicos ambientais €
um dos mais difundidos na literatura. Esse autor definiu cinco critérios, que, uma vez

cumpridos, configuram o pagamento de servicos ambientais. S&o eles:

1. Uma transacéo voluntaria, na qual,

2. um servico ambiental bem definido ou um uso da terra que possa
assegurar este servico

€ comprado por, pelo menos, um comprador

de, pelo menos, um provedor

sob a condicdo de que o provedor garanta a provisdo deste servico.

arw

Wunder reconhece que a definicdo de pagamento de servicos ambientais ainda é
falha e que se esta longe de chegar a um consenso a respeito dela. A definicéo feita
pelo mencionado autor sofre algumas criticas. Hercowitz, Mattos e Souza (2009, p.
139) entendem que a definicdo elaborada por Wunder é “[...] extremamente restritiva
e coloca erroneamente toda a énfase do termo PSA [pagamento de servigos
ambientais] nos mecanismos de mercado”. Essa também é a critica que outros

autores tecem sobre a definicAho que Wunder formulou. Concordamos que a

® Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 10 ago. 2010.



definicio de Wunder engloba apenas o lado do mercado, esquecendo-se
efetivamente do meio ambiente, mas também ndo a entendemos como
completamente errada. Isto porque, em certos momentos, o termo pagamento nos
remetera a logica do mercado; mas ndo podemos nos esquecer de que um
programa de pagamento de servigos ambientais vai além do que uma simples venda

de servigos ambientais.

Posta essa questdo, partiremos do conceito de Wunder para comecarmos a
trabalhar o pagamento de servicos ambientais, mas ndo nos restringiremos a ele.
Questdo a ser enfrentada preliminarmente é a que diz respeito ao termo
“pagamento”. Apesar de o instituto fazer referéncia ao termo pagamento de servigos
ambientais, isso ndo significa que o pagamento seja unicamente em espécie. Como
bem aborda o conceito estipulado pelo Substitutivo dos Projetos de Lei, que prevé a
politica nacional de servicos ambientais e o programa de pagamento de servicos
ambientais no ambito brasileiro, nada impede que a remuneracgao seja feita de outra
forma que ndo seja em dinheiro, desde que essa outra forma de pagamento seja
licita, como o fornecimento de mudas de espécie nativa daquela regido onde se
encontra a propriedade, o que ajudara na recuperacao da cobertura vegetal, tarefa

esta muita onerosa para 0s proprietarios.

A participacdo no programa de pagamento de servicos ambientais € voluntaria
(WUNDER, 2008, p. 13; OLIVEIRA, 2009, p. 285), pelo fato de ndo ser compulsoéria
a participacao dos potenciais atores no programa, ficando, dessa forma, a critério do
proprietario assumir tal compromisso. Mas, uma vez assumido, ele deve manter o
provimento dos servi¢gos prestados pela natureza por meio da conservacao ou da
recuperacdo do ambiente em sua propriedade. Se for constado que o proprietario
(provedor do servico ambiental) ndo esteja cumprindo a legislacdo, a remuneracao,
dependendo do caso, podera ser reduzida ou retirada do participante, excluindo-o do

programa.

Somente poderao participar do programa aqueles gue se encontrarem nas areas em
que o projeto esteja sendo realizado, com a condicdo que 0 proprietario possa

garantir a provisdo dos servicos ambientais durante o tempo estabelecido no



instrumento contratual especifico para o programa de pagamentos de servicos

ambientais.

Podera ser comprador de um servico ambiental qualquer pessoa fisica ou juridica
gue possa remunerar pelo servigo, ou seja, qualquer um pode ser comprador de
servicos ambientais. Cabe mencionar que o programa de pagamento de servigcos
ambientais pode ser publico ou privado. Quando privado, o comprador sera
diretamente aquele que se beneficia dos servigcos; quando publico, o Estado € que
sera o comprador, representando todos os usudrios que se beneficiam dos servigcos
ambientais. Normalmente, o Estado serd o comprador quando se tratar de servigos
com carater publico, que beneficiam a sociedade como um todo, sem excluir
nenhum tipo de grupo (WUNDER, 2008, p. 29-31). Para efeitos desta pesquisa,
trabalharemos com o Estado como comprador desses servigos. Desta forma, quem
arcara com os custos serdo os individuos que usufruem dos servicos ambientais, ou

seja, toda a sociedade.

A compra podera ser realizada 1) diretamente com o provedor do servi¢o, 2) de
forma indireta e 3) por um intermediario (WUNDER, 2008, p. 12). A compra sera
realizada de forma direta com o provedor quando a remuneracao for transferida
diretamente a ele. Sera indireta quando a compra for realizada por uma entidade
com capacidade de implementar medidas e politicas na provisdo dos servigos
ambientais na comunidade local. Nesse caso, 0s atores que participarem do
programa receberdo de forma indireta 0 pagamento, pois 0S recursos recebidos
serdo investidos no bem-estar de toda a comunidade. E, por ultimo, o pagamento
pode ser realizado por intermédio de um fundo, o0 que é mais comum ser encontrado
nos esquemas de pagamento de servicos ambientais feitos em outros paises
(WUNDER, 2008, p. 31).

Com base em uma analise dos Projetos de Lei no Brasil, podemos concluir que o
programa de pagamento de servicos ambientais optou por fazer a transferéncia da
remuneracao por intermédio de um fundo nacional — 0 que nada impede que haja

um fundo estadual, distrital e municipal.



Antes de continuarmos, cumpre esclarecer que os pequenos produtores rurais,
populacdes tradicionais e as populacées indigenas séo os potenciais participantes’
do programa de pagamento de servicos ambientais, por dois motivos: primeiro
porque eles possuem um papel crucial na conservacdo ou na modificacdo da
natureza, afetando diretamente o0s servicos produzidos, e, segundo porque o
programa surtira mais efeitos com esses patrticipantes, por oferecer beneficios que
devem compensar qualquer atividade econémica que venha a prejudicar o meio
ambiente, ou seja, proporciona uma harmonizacao entre as praticas econémicas e a
preservagao ambiental, respeitando sempre a cultura dos provedores dos servigos

ambientais.

N&o restam duvidas de que a maior parte da cobertura vegetal, de nascente de rios
e 0 percurso desses rios encontram-se em varias terras consideradas rurais,
principalmente de pequenos produtores que desconhecem os servi¢os providos pelo
meio ambiente, desmatando, assim, toda a area de cobertura vegetal, incentivados
por interesses econdémicos, ou seja, degradam o meio ambiente com fim de uma
maior producdo em suas terras visando ao lucro pessoal para a sua subsisténcia.
Foi com base principalmente nessa realidade que o programa de pagamento de
servigos ambientais foi pensado.

Importa destacar que, ao contrario do que € afirmado, o pagamento de servigos
ambientais ndo tem como objetivo incentivar uma visdo mercadologica da protecdo
dos servicos ambientais. Assim, é licdo pacifica da doutrina que néo se trata de
mercantilizar o meio ambiente. Com efeito, como bem averba Altmann (2009, p. 87),
0 objetivo de se pagar pelos servicos ambientais é adotado como estratégia para
valorizar quem pode contribuir diretamente com a manutencédo e o fornecimento dos

servigos ambientais, sem onerar excessivamente quem paga por esses Servigos.

Conciliar o valor do servico ambiental, o pagamento que devera ser recebido pelo
provedor de forma competitiva com outras praticas econémicas que degradam o

meio ambiente, sem onerar excessivamente a sociedade, que € quem vai pagar,

" O programa de pagamento de servicos ambientais pode voltar-se para qualquer tipo de publico. A
participacdo de pequenos produtores rurais, de povos tradicionais e das popula¢ées indigenas como
participantes do programa ndo se configura como requisito fundamental, mas, sim, estratégico,
visando a uma maior efetividade do instituto.



sem duavida alguma, ndo é tarefa facil de ser enfrentada. De outro lado, imp&e-se
que seja considerada a importancia dos servicos ambientais e 0 quanto sera muito
mais custoso a populacao, principalmente aos mais necessitados, se 0S Servigos
ambientais deixarem de existir. Nessa esteira, 0 programa de pagamento de
servicos ambientais configura-se como instrumento preventivo ideal para que tal
situacdo (escassez dos servigos) ndo ocorra. Desta forma, como oportunamente
registra Altmann (2009, p. 87), o pagamento aos provedores diretos dos servigcos
ambientais, “[...] refere-se, portanto, ndo a uma légica de mercado, mas a uma logica

econdmica” do desenvolvimento do pais e da preservagdo do meio ambiente.

Um ponto controvertido é se grandes proprietarios de terras e pessoas juridicas
podem participar do programa de pagamento de servicos ambientais. Rech e
Altmann (2009, p. 95), com base no Projeto de Lei 5.487/09, tém como
entendimento que aqueles ndo devem ser abrangidos pelo projeto, uma vez que o
programa de pagamento de servicos ambientais esta voltado para a agricultura
familiar, para os povos indigenas, os povos e comunidades tradicionais, em
situacOes de vulnerabilidade, e para as populacbes pobres e dependentes do

ecossistema.

E preciso enfatizar que a ideia basica do programa € de remunerar quem conserva
e/ou recupera a natureza em suas propriedades, por meio da transferéncia de
recursos monetarios ou outro tipo de incentivo que néo seja financeiro, agueles que
voluntariamente optaram em participar do projeto, que tem a finalidade de proteger
0s servicos ambientais. E o que consta no voto do relator do Projeto de Lei 792, de
2007, segundo qual o pagamento de servicos ambientais “[...] tem como principal
objetivo transferir recursos, de forma direta ou indireta, aqueles que voluntariamente
ajudam a manter, recuperar ou melhorar 0s ecossistemas que produzam tais
servigos” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2010).

Assim, sustentamos a ideia de que o0s grandes proprietarios rurais e pessoas
juridicas possam se cadastrar para participarem do programa, pois, se 0 projeto tem
como finalidade, também, recuperar as florestas, por exemplo, os dois grupos acima
poderdo ser os que mais tenham condicfes de fazer isso, visto que hoje, no Brasil,

h& muito mais areas desmatadas do que preservadas ou conservadas. Entendemos,



entdo, ser adequado que os dois grupos mencionados possam configurar no polo de
provedores de servicos ambientais quando recuperarem o meio ambiente em suas
terras. Desse modo, “0 que € de interesse publico deve ser restaurado e preservado
pelo Poder Publico, ndo podendo obrigar-se os particulares a fazé-lo” (RECH,;
ALTMANN, 2009, p. 129).

Retomando a fala de Altmann (2009, p.95) sobre o fato de o pagamento de servigos
ambientais encontrar-se voltado para a agricultura familiar, para os povos indigenas,
0S povos e comunidades tradicionais em situacdes de vulnerabilidade e para as
populacdes pobres e dependentes do ecossistema, ndo concordamos plenamente
com isto. O Substitutivo dos Projetos de Lei que se encontram no Congresso
Nacional também menciona algo parecido no seu artigo 4°, Il, dispondo que o
pagamento dos servicos ambientais deve ser utilizado como instrumento de
promocdo do desenvolvimento cultural, social e econbmico de agricultores

familiares, dos povos indigenas e das populacdes tradicionais.

Nesse contexto, cumpre salientar que o instituto mencionado na pesquisa vem como
proposta de ser mais um instrumento para reforcar a protecdo ambiental. E de
extrema relevancia deixar claro que o programa de pagamento de servigcos
ambientais podera, também, contribuir para a reducdo da pobreza e a promocéao
cultural e social. No entanto, esse ndo € 0 seu objetivo principal. Os esquemas de
pagamento de servicos ambientais consistem, especificamente, em um instrumento
de gestdo ambiental, ndo sendo substituto de politicas publicas que visam,
principalmente, a reducdo da pobreza no pais (OLIVEIRA, 2009, p. 272). O
programa realiza transferéncias financeiras condicionadas a provisao dos servigos
ambientais com a finalidade principal de manutencao destes ultimos que d&o suporte
para que a vida na terra continue, sem deixar o programa de levar em questdo os
aspectos sociais e econdmicos do local a em que o projeto € implementado,

podendo, assim, ajudar, colateralmente, na reducéo da pobreza.

Outro ponto importante se refere a questdo de que o programa de pagamento de
servicos deve ser direcionado para areas prioritarias, como ecossistemas com
maiores potenciais de prover 0s servicos ambientais que estejam ameacados, 0S

corredores ecologicos, essenciais para a conservacao da biodiversidade, as matas



ciliares que protegem as nascentes e 0s proprios rios. Devem também ser
priorizadas areas sob maior risco socioambiental. Por areas de risco socioambiental
deve-se entender “[...] aquelas cujos ecossistemas que fornecem importantes
servicos ambientais a populacédo encontram-se ameacados. Essa ameaca refere-se
ndo s6 a biodiversidade, mas aos proprios servicos ambientais fornecidos pelo
ecossistema a populacao” (ALTMANN, 2009, p. 97).

De acordo com Mattos e Hercowitz (2009, p. 118-119), as experiéncias de
programas de pagamento de servicos ambientais aplicadas tanto dentro do Brasil
como fora, como no caso do México e da Costa Rica, demonstram que as politicas
ambientais ligadas a projetos de pagamentos de servicos ambientais sdo muito mais
bem sucedidas, a longo prazo, quando ha interferéncia e coordenacao feita pelo
Estado, em comparacao a projetos de servicos ambientais privados. No que pese a
importancia de politicas publicas® ambientais para definicdo de conceitos acerca do
objeto, das metas a serem cumpridas, dos principios e dos objetivos postos em uma
lei pelo Legislativo, para uma melhor aplicacdo e sucesso dos projetos (0 que
também vai atingir programas privados, embora estes ndo dependam de uma lei), a
relevancia da participacdo do Estado se da por conta da perenidade das acdes e da
longevidade dos resultados dos programas quando séo publicos, o que nédo pode ser

dito dos programas privados, que podem findar de uma hora para outra.

Com base no exposto, podemos afirmar que o pagamento de servicos ambientais foi
proposto com trés objetivos: reconhecimento do valor econdmico dos servigos
ambientais, reconhecimento de quem contribui com a protecdo ambiental, e o ultimo
objetivo, que € a longo prazo, a conscientizacdo sobre a importancia da preservacéo
dos servicos ambientais para a sobrevivéncia humana e de qualquer outra espécie

no planeta.

Deve-se tomar cuidado para que a conceituacdo nao vulgarize os objetivos

almejados por uma politica de valoracao dos servicos ambientais. Isto porque muitos

® Politica publica pode ser definida como a formulagdo de conceitos, atribuicdo de metas a serem
cumpridas, os objetivos buscados, apds discussdes e profundos debates acerca de um determinado
assunto que configurard em um ou em varios programas a serem implementados na sociedade, ou
seja, € toda a parte tedrica de condutas que véao resultar numa acgéo pratica por parte, € claro, do
Estado.



guerem ampliar demais o projeto de pagamento pelos servicos ambientais, fugindo-
se, dessa forma, do propdsito com o qual ele foi criado, qual seja, de reconhecer
guem adote condutas que colaborem na manutencdo dos servicos prestados pela
natureza, e correndo-se, assim, o risco de o projeto ficar balizado sem, antes, ter

sido aplicado concretamente pelo Poder Publico, na pratica.

A auséncia de marco legal € um dos pontos mais reivindicados pelos grupos que
estudam o pagamento de servicos ambientais. Entre os varios obstaculos ainda a
vencer para que haja a consolidacdo do programa de pagamento de servigcos
ambientais, um deles € a falta da definicdo legal do instituto e de fontes continuadas
para operacionalizar os projetos (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 120).

4.2.1 Financiamento para o Programa de pagamento de  servigos ambientais

Questdo pertinente € a que diz respeito as fontes de custeio da programa de
pagamento de servicos ambientais. Nesse prisma, é importante destacar que, por
ser um programa publico, as fontes financeiras devem ser continuadas, dividindo-se,
assim, em fontes complementares e fontes fixas. Primeiramente, as fontes
complementares podem ser doacdes de empresas privadas nacionais e
multinacionais ou agéncias de cooperacao internacional (MATTOS; HERCOWITZ,
2009, p. 120-121), feitas diretamente, como ja foi mencionado, ao fundo nacional
que atuard como intermediario no programa. A doac¢do dos recursos nunca deve ser
feita de forma direta aos provedores de servicos ambientais, para que se possa

garantir o controle pelo Estado.

Tais formas de arrecadar recursos para 0S projetos sdo essenciais, porém nao
podem ser a unica forma; caso contrario, ndo ha como assegurar 0s programas de
pagamento de servicos ambientais a longo prazo, por isso, sao fontes
complementares. Ja as fontes fixas devem estar previstas no orcamento geral da
Unido “[...] numa politica distributiva (com realocacdo de fundos fiscais ja existentes)
ou numa politica redistributiva (com determinacdo de novas fontes fiscais)”
(MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 120).



7

O processo politico que define as politicas distributivas® é marcado por fortes
pressodes feitas as comissdes parlamentares responsaveis pelo programa (o0 que se
pretende delinear), sendo essas politicas decididas por meio de colaboracéo e troca
reciproca de favores entre os partidos politicos. Porém, o processo politico
caracteriza-se por ndo ser muito complexo, pelo fato de apenas envolver novos
critérios de distribuicdo de recursos ja arrecadados pelo Poder Publico, tendo,
assim, a vantagem de poder a distribuicdo ser implementada de forma mais agil.
Contudo, por poder ser constituida como mera politica governamental, ela podera
ser extinta com a transicdo de um Governo para outro, caso 0S recursos sejam
fixados por meio de plano plurianual — PPA, pela Lei de Diretrizes Orgcamentérias —
LDO e as Leis Orcamentarias Anuais — LOA (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 91-
121).

Outro problema que surge é que o “[...] ordenador de despesas de uma unidade de
gestdo onde esta alocado qualquer programa governamental atrelado ao PPA-LDO-
LOA tem autonomia para realocar o orgamento para outros programas da mesma
unidade de gestédo [...]” (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 122), comprometendo,
assim, o alcance dos objetivos tragados ao projeto. Uma alternativa viavel para que
iSso ndo aconteca e seja assegurada a perenidade dos programas € a realizacéo de
uma proposta de emenda constitucional (PEC) (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p.
121). A previséo constitucional de fundos destinados aos servicos ambientais seria o
ideal, porém possui uma complexidade muito maior, ja que depende de quorum

gualificado para ser aprovada.

Por sua vez, uma politica redistributiva'® possui um processo politico mais longo,
que fomenta complexas negociagbes entre organizacbes dotadas de
representatividade. Ela tem, no entanto, a vantagem de ser dificilmente eliminada
quando ocorrer a transicdo governamental, por se consolidar mais rapidamente
como politica de Estado. Importa considerar que 0s recursos sao obtidos por meio

da criacdo de novas taxagOes de renda e riqueza que n&do se encontram previstas,

° Politicas distributivas sdo aquelas que atribuem a programas transferéncias de recursos bem
definidos por meio de critérios sociais, setoriais ou regionais, atingindo toda a sociedade. Os recursos
serdo captados por meio de medidas fiscais, como € o caso da Bolsa Familia, que se utiliza do
critério social.

1% politicas redistributivas sdo aquelas que transferem recursos alcancando grande faixas sociais,
como a reforma previdenciaria.



sofrendo, assim, muita resisténcia politica, como resisténcia também, da sociedade
civil (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 91-121).

4.3 A ADEQUACAO DO PAGAMENTO DE SERVICOS AMBIENTAIS COMO
INSTRUMENTO PROMOCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A proposta de adocao do programa de pagamento de servicos ambientais decorre
da necessidade de mudancga de postura na politica ambiental brasileira, uma vez
gue essa politica se desenvolve quase que totalmente em instrumentos de
fiscalizacdo e repressao ou em criacdo de areas protegidas. Ja se constatou que o
Brasil possui um aparato legislativo ambiental bastante avancado e rigoroso, mas

pouco praticado.

Apesar de ser o atual aparato legislativo considerado avancado, acumula-se, a cada
ano, no pais, um alto nivel de degradacdo ambiental. Nos anos de 2005 e 2006,
houve uma reducdo no indice de desmatamento; no entanto, tal diminuicdo se
encontra associada mais aos baixos prec¢os internacionais de commodities, como no
caso da soja e da carne bovina, do que a uma fiscalizagéo eficiente do Governo ou
do respeito ao cumprimento das normas ambientais. No ano de 2007, apés a
elevacdo dos precos dos commodities, o indice de desmatamento voltou a subir no
pais (WUNDER, 2008, p. 12).

Constata-se a ineficiéncia do modelo legislativo atual, que, por meio somente de
normas de fiscalizacdo e repressdo, ndo consegue modificar a situacdo da
degradacdo ambiental no pais. Tal conjuntura firmada pelo Estado tem-se
demonstrado inécua, uma vez que nao vem cumprindo com a sua finalidade de

proteger o meio ambiente.

O problema central da normatizacdo atual € que esta ndo veio acompanhada de
incentivos que economicamente viabilizassem outra forma do uso da terra. O que foi
pensado nas normas ambientais para mudar a situacdo do meio ambiente ndo surtiu
efeito algum, pois a situacdo continuou a mesma de antes: os bancos publicos

continuaram a financiar a agricultura nas areas de preservacdo permanente, as



prefeituras continuaram dando licencas para construir nas &reas de protecao
ambiental, os proprietarios particulares continuaram a derrubar florestas que, por lei,
sdo protegidas, tudo isso associado ao fato de que a propria legislacdo aplica
somente puni¢cdo que nunca chegou (NOVION; VALLE, 2009, p. 06-07).

O Estado criava um 6nus para determinados individuos [...] em prol do bem
comum, mas ndo se propunha a auxilia-los a cumprir a lei, mesmo sabendo
gue em muitos casos isso poderia ser impossivel sem auxilio financeiro e
tecnologico. O resultado foi que, onde quer que se va, o cumprimento da lei
€ baixissimo, e onde ela vem sendo mais aplicada h& graves situacbes de
conflito entre agricultor e o agente fiscalizador, pois a Unica face estatal que
continua chegando — e mesmo assim com defeitos — é a da fiscalizacdo
(NOVION; VALLE, 2009, p. 07).

Na situacéo atual, o Direito vem sendo utilizado pelo Estado, de forma geral, apenas
como instrumento voltado a punir condutas ilicitas ao meio ambiente. Com efeito,
maior parte do aparato legislativo ambiental resume-se a instrumentos de repressao,
alguns poucos de prevencao e quase nenhum instrumento de incentivo aqueles que
preservam a natureza. O Estado, em sintonia com os preceitos da Constituicao,
deve buscar promover formas de incentivos positivos para que a sociedade participe

ativamente do enfrentamento das questbes ambientais do pais.

A participacdo da sociedade nesse processo de mudanca pode se dar por meio de
politicas ambientais que nado utilizem o potencial do Direito exclusivamente,para
reprimir as condutas dos individuos, mas que conjuntamente, se valham de técnicas
de estimulo/encorajamento de condutas socialmente desejaveis, como € o caso do
programa de pagamento de servicos ambientais. Para tanto, também se torna
necessario que o Estado promova uma maior aproximacdo do Direito com a
realidade ambiental vivenciada pelos cidaddos do pais. A distancia que ha entre os
dois fatos acima impede que as medidas ambientais adotadas alcancem uma maior
efetividade. Tal constatacdo também é feita por Novion e Valle (2009, p. 05):

Ja é lugar-comum dizer que o Brasil € um pais com uma legislacdo

ambiental bastante arrojada, mas que nunca “pegou”. Essa distancia entre o

ser e o dever ser, entre a conduta social e a norma, ndo € uma

exclusividade do direito ambiental, mas sem divida é nesse campo onde
ela mais se alarga.

O ordenamento constitucional brasileiro aponta para um Estado interventor,

regulador e promocional, podendo este nao ficar restrito ao ordenamento juridico



protetor-repressivo. A Constituicdo permite que o Estado va além e disponibiliza
meios para que ele atue estimulando e promovendo ac¢des positivas em prol da

coletividade por meio do Direito promocional.

Diante das complexas demandas da sociedade, exigem-se novos instrumentos que
atuem ao lado dos ja existentes. O programa de pagamento por servicos ambientais
encaixa-se perfeitamente com o propésito delineado acima. O proprietario que
decidir, voluntariamente, participar do programa podera, ap0s cumprir com 0S
requisitos necessarios, estabelecidos na lei, receber um prémio, ou seja, o
pagamento pelos servicos ambientais fornecidos a sociedade. Em outras palavras, o
particular participante do programa que nao desmatar ou que recuperar 0 meio
ambiente na propriedade, propiciando a natureza a possibilidade de retomar ou
continuar ou aumentar a sua capacidade em prover servicos ambientais, que séo
extremamente necessarios para a vida humana e ndao humana, ao fim do programa,

podera cobrar do Estado o prémio.

O pagamento de servicos ambientais, enquanto mecanismo ambiental, encontra
respaldo na Constituicdo Federal, em seu artigo 225, § 1° |, que designa como
incumbéncia do Poder Publico, para assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente, “preservar e restaurar 0S processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecologico das espécies e ecossistemas” (BRASIL, 1988). Para que o Estado
cumpra esse dever, o programa de pagamento por servicos ambientais apresenta-se
como alternativa viavel de ser implementada, visto que coibir e punir ndo séo
medidas eficientes para que tal objetivo esbocado no inciso aludido seja alcancado.
O instituto também se encontra adequado ao principio ambiental da Prevencao e do

principio ambiental do Protetor-Recebedor.

A respeito, primeiramente, do principio da Prevencédo, a Constituicdo Federal de
1988 adotou implicitamente esse principio ao determinar que o meio ambiente &
essencial a sadia qualidade de vida, sendo, entdo, dever do Poder Publico e da
coletividade preserva-lo ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracoes. Importa consignar que o artigo 225 da Constituicdo Federal utiliza o termo



protecdo ndo somente no sentido reparatorio, mas também no sentido de prevencao
(ABELHA, 2008, p. 27-28).

O principio ora mencionado é de fundamental relevancia para o Direito Ambiental,
uma vez que se deve dar prioridade as acdes preventivas e eficazes que evitem
danos ao meio ambiente (MUKAI, 1998, p. 35). Ainda de acordo com Milaré (2007,
p. 776), o principio da prevencao € aplicado “quando o perigo é certo e quando se
tem elementos seguros para afirmar que uma determinada atividade é efetivamente
perigosa”. Podemos ainda verificar a importancia desse principio para a protecéo do
meio ambiente, devido a incapacidade de restabelecer a situagdo anterior, antes do
meio ambiente ser degradado, uma vez que, na maioria dos casos, 0s danos sao
irreversiveis, como, a titulo de exemplo, desmatar toda a mata ciliar que preserva a

nascente de um rio.

O principio da Prevencdo traduz uma conduta racional ante uma situacdo ja
detectada e mensurada que possa vir a ocorrer, trazendo um mal muitas vezes
irreparavel ao meio ambiente. Esse principio deve ser aplicado quando o perigo é
certo e se tem dados seguros de que uma determinada atividade é perigosa. Ou
seja, o principio da Prevencédo tem o objetivo de impedir que atividades maléficas ao
meio ambiente venham a acontecer e, por meio de medidas preventivas, visa a
resguardar a protecao ambiental (SETZER; GOUVEIA, 2008, p. 167).
O principio da prevencédo atua no sentido de inibir o risco da ocorréncia de
dano potencial, ou seja, procura-se evitar que uma atividade sabidamente
perigosa venha produzir efeitos indesejaveis (danos ambientais). Constata-
se, pois, que aplicando o principio da prevencédo busca-se evitar que uma
atividade reconhecidamente perigosa revele-se, de fato, perigosa, isto &,

“concretamente perigosa”, produzindo efetivamente efeitos nocivos ao meio
ambiente (FERREIRA, 2004, p. 65-66).

O desmatamento total da cobertura vegetal das propriedades para atividades
agropecuarias € reconhecidamente prejudicial ao meio ambiente, assim como pode
impedir que este proveja 0s servicos ambientais. Dessa forma, o principio da
prevencao é ferramenta valiosissima e segura para que danos ndo sejam cometidos
a natureza, resguardando os servicos ambientais. Santos e Guimaraes (2008, p. 41)
destacam que o principio mencionado € aplicavel a riscos ambientais ja

reconhecidos e derivados de ac¢des antropicas. Nesse sentido, o principio confirma



a importancia de que o Estado atue preventivamente para que ndo ocorram danos,

afastando, assim, a necessidade de reparacdo da natureza.

Dito isto, entendemos que o principio da prevencdo serve como base para a
implementacdo de uma politica publica voltada para a conservagdo dos servicos
ambientais, uma vez que ndo ha duvida e nem incertezas de que tais servicos estdo
cada vez mais escassos, correndo o eminente risco de deixarem de existir, 0 que

provocaria um colapso na vida na terra.

De outro lado, ha o principio do protetor-recebedor, denominado também de
provedor-recebedor, que tem contornos recentes na doutrina ambiental e se
encontra relacionado diretamente com o pagamento de servicos ambientais. O
principio do provedor-recebedor encontra-se presente nos artigos 47 e 48 da Lei

9.985, de 2000 (Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao).

Este principio tem a finalidade de conjugar justica econbémica e ambiental ao
desenvolvimento sustentavel, na medida que reconhece o0s que contribuem
adotando condutas condizentes com a protecdo ambiental e trazendo, com isso,
beneficios para toda a coletividade. O principio do protetor-recebedor busca
encorajar os cidadaos a ter um maior engajamento nas causas ambientais no pais,
proporcionando justa compensacao aqueles que contribuem para a conservacgao
ambiental e consequentemente, para a manutencdo dos servicos ambientais
(FURLAN, 2008, p. 229-231).

Tendo em vista que a Constituicdo Federal permite que o Direito patrio atenda a
uma funcéo promocional e o Estado atue por meio da técnica de encorajamento, nao
poderemos, assim, negar que o pagamento de servicos ambientais se encontra
recepcionado no ordenamento juridico brasileiro. No caso especifico do meio
ambiente, ndo é suficiente que o texto Constitucional declare o direito fundamental
ao ambiente e ndo disponha de medidas que atuem como acdes preventivas aos
atos lesivos a natureza. Nesse sentindo, para assegurar a efetividade do direito
fundamental ao meio ambiente, cumpre, em carater emergencial, que o Estado

mude a sua postura de Estado apenas regulador e castigador.



Silva (acesso em set. 2010) posiciona-se no sentido de que o meio ambiente, como
direito fundamental de terceira dimensdo, ndo possui apenas uma dimensao de
defesa, como os direitos individuais, e nem apenas uma dimensao prestacional,
como os direitos sociais, mas €, a0 mesmo tempo, um direito de defesa e de
prestacédo, porque ele exige que o Estado, de um lado, por si mesmo, respeite o
ambiente e, de outro lado, atue como um garantidor da incolumidade do bem
juridico. O Estado deve atuar como um promotor do direito mediante a¢des positivas
que criem condic¢des satisfatérias ao gozo do bem juridico denominado de qualidade

ambiental (SILVA, acesso em set. 2010).

Com efeito, ndo adianta apenas penalizar; é fundamental também incentivar boas
condutas. No geral, o ordenamento protetor-repressivo organiza todo o aparato
legislativo no sentido de nao fazer ou de fazer algo que prejudique o meio ambiente,
com o 6nus da puni¢do, ou uma legislagdo com o fim Unico de fiscalizacdo das
condutas dos individuos. Em adicdo a esse ordenamento, o ordenamento juridico
promocional viabilizado pelo programa de pagamento de servicos ambientais
priorizara areas com grande potencial de provisdo de servicos ambientais por meio
de comandos reforcados por prémios, ou seja, organizara um aparato legislativo que
determine condutas de deixar de fazer ou de fazer e, uma vez feito, ter4 o direito de

obter o bem do prémio.

O raciocinio empregado aqui é que o Estado, por meio de estimulos positivos,
motivara o individuo a adotar a conduta de uma determinada agdo, como recuperar
0 meio ambiente ou ter atividade agricola adequada ao manejo sustentavel, ou de
nao fazer alguma acédo, como desmatar a mata ciliar ou utilizar fogo para limpar a
roca, oferecendo, assim, o Estado uma recompensa (prémio) para aqueles que
cumpram com a norma, a fazer ou deixar de fazer a acdo, aumentando ou

mantendo, com isso, a provisdo dos servicos ambientais.

Mas a inteng&do aqui vai muito mais longe do que recompensar agueles que tenham
condutas benéficas para a toda a coletividade. A funcdo do ordenamento juridico
promocional sera de direcionar para o0s objetivos e valores estabelecidos na
Constituicdo Federal, o que podera ser obtido por meio da sancao positiva, ou seja,

por meio de prémios aos cidadaos por terem acdes que influam na conservagao e



recuperacdo do meio ambiente, participando diretamente na constru¢cado de uma vida
digna para toda a coletividade.

Com o pagamento de servicos ambientais, haverd uma descentralizacdo do dever
de cuidar do meio ambiente do Estado, levando também politicas publicas para
serem cumpridas pela propria sociedade, ou seja, politicas publicas ambientais
idealizadas pelo Estado conjuntamente com os particulares e realizadas por estes
altimos. O objetivo é o0 de encorajar uma maior participacdo dos atores sociais nas
politicas publicas de conservacdo ambiental, sempre visando a essa interacdo com
o interesse local. Dessa forma, as normas ambientais contidas na Constituicdo
Federal serdo implementadas por meio de politicas publicas cumpridoras dos
ditames de um Estado Democratico de Direito. Ndo podemos deixar de notar a

funcdo que assume o Direito nesse contexto:

Embora seja tarefa essencial do Direito fixar as linhas das estruturas
sociais, ele vem assumindo sempre com maior intensidade uma postura de
ordenacdo de situagBes conjunturais, o que lhe impregna também uma
funcdo de instrumento implementador das politicas publicas, revelando
atualmente o lado funcional do Direito paralelamente ao seu conteldo
estrutural. Pois, se por um lado fixa e ordena as estruturas basicas de
desenvolvimento de uma sociedade, por outro impde constantemente acdes
visando determinado objetivo social (DERANI, 2004, p. 53).

bY 7

O papel do Estado em relacdo a protecdo ambiental ndo é somente o de criar
normas que imponham obrigagdes ou limites aos seus cidaddos, mas tem como
papel também, buscar transformar os seus cidaddos em sujeitos atuantes na
construcéo do pais. E € neste momento que o Direito pode atuar como ordenamento
promocional. O Estado, ao aprovar a lei acerca do pagamento de servigos
ambientais, atribuira a essa norma uma sancéo positiva, possibilitando aqueles que
queiram participar do programa de pagamento de servicos ambientais seguranca
juridica com o instituto, uma vez que, ao cumprirem com o determinado na lei, terdo

0s participantes direito de exigir do Estado o recebimento da sancéao premial.



4.4 O PAGAMENTO DE SERVICOS AMBIENTAIS: duas experiéncias no Brasil

Ainda que nao seja objeto central de estudo da pesquisa desenvolver uma analise
detalhada de estudos de caso, entendemos necessaria a apresentacdo de duas
experiéncias nacionais a fim de demonstrar a existéncia da fungcdo promocional do

Direito no Brasil acerca do programa de pagamento de servicos ambientais.

O Programa de Desenvolvimento Socioambiental de Producdo Familiar Rural
(PROAMBIENTE) teve origem no Grito do Amazoénia 2000, oriundo de discussdes
entre os varios segmentos de movimentos sociais rurais com o objetivo de iniciar um
NOVO processo que promovesse o0 equilibrio entre a conservagdo dos recursos
naturais e a producao familiar rural. Desde a década de 90, ja havia modalidades de
crédito rural na regido financiado pelo Fundo Constitucional de Financiamento do
Norte (FNO) que apesar de ter proporcionando um avan¢o no desenvolvimento rural
da regido, ndo conseguiu superar a dicotomia existente entre producdo rural e

conservacao ambiental.

Os movimentos sociais rurais em parceria com organizagbes nao-governamentais
iniciaram assim varios debates resultando na construcdo do Proambiente
(2000/2002). A criacdo de uma politica publica em conjunto com instrumentos
econdmicos compativeis com a proposta de desenvolver a regido protegendo o meio
ambiente, adaptado as necessidades locais, é mais tarde, com o apoio do Ministério
do Meio Ambiente, apdés um periodo de transicdo no ano de 2003, incorporada como

politica publica do Governo Federal.

O publico alvo do Proambiente sdo os produtores familiares (agricultores,
extrativistas, pescadores, populagdes tradicionais, comunidades quilombolas e
povos indigenas) que residam na Amazonia Legal. Encontram-se divididos em 11
polos com aproximadamente 4.000 familias. A criacdo do Programa ocorre com a
tomada de consciéncia por parte deste dos constantes desequilibrios e desastres
naturais, que consequentemente provocam também desequilibrios sociais e
econdémicos (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 175) nas comunidades.



O objetivo desses movimentos sociais rurais era unir dentro de uma Unica politica
publica, os seguintes conceitos: a) controle social e gestdo participativa entre o
Governo federal, estadual e municipal com a sociedade civil; b) desenvolvimento
territorial, por meio da formacédo de pélos, divididos de acordo com o0s aspectos
sociais, culturais, geograficos e naturais; c) assessoria técnica, extensado rural
qualificada preocupada com a conservacdo ambiental; d) crédito rural diferenciado e
regionalizado; e) e uma das grandes inovacdes do Proambiente, a remuneracdo de

servicos ambientais.

O pagamento de servicos ambientais surge com o proposito de compensar 0S
custos com a mudanca para uma forma qualitativa do uso da terra (ndo mais do
modo convencional) com base "[...] em formas mais adequadas de uso e manejo de
recursos naturais que obedecem a uma alternativa de aproveitamento social e
econdmico da terra com baixos riscos de degradacdo ambiental” (MATTOS;
HERCOWITZ, 2009, p. 176).

O Proambiente remunera os seguintes tipos de servigos: desmatamento evitado,
sequestro de carbono atmosférico, reducdo da inflamabilidade da paisagem,
conservacdo do solo, restabelecimento das func¢des hidrologicas e, conservagéo e
preservacao da biodiversidade. De acordo com Mattos e Hercowitz (2009, p. 178-
180) para que os beneficiarios possam receber o pagamento pelos servigcos
ambientais devem eles cumprir e preencher algumas exigéncias socioambientais de
acordo com os “padrbes de certificacdo de servicos ambientais” estipulados pelo

Proambiente.

Para a verificagéo dos servigos ambientais estes foram divididos em dois grupos. O
primeiro grupo de servigcos ambientais sdo aqueles que possuem indicadores diretos
de verificacdo, como € o caso da reducdo de desmatamento e o sequestro de
carbono. A verificacdo destes é feita via monitoramento ambiental, ou seja, a
metodologia utilizada envolve o georreferenciamento do pdlo, a interpretacdo de
imagens de satélite realizando comparacdes com imagens anteriores. No caso do
sequestro de carbono é construida a linha de base de carbono e estipulado a
adicionalidade de carbono (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 178).



J& para os demais servicos ambientais que compde o segundo grupo, a verificagdo
é feita de forma indireta, por meio do cumprimento de uma série de principios e
critérios que compde os “padroes de certificacdo de servicos ambientais” do

Proambiente. Sao eles:

Obediéncia as leis e aos principios de certificacdo de servicos ambientais
do Proambiente, relagcfes sociais, direitos, deveres e responsabilidades de
posse e uso da terra e dos recursos naturais, beneficios econémicos da
unidade de producéo, servicos ambientais e o plano de utlizacdo da
unidade de producao (MATTOS; HERCOWITZ, 2009, p. 179).

A remuneracgdo pelos servicos ambientais estipulada pelo Proambiente é de meio
salario minimo por més durante um ano de contrato. Apos a verificacdo anual do
cumprimento dos requisitos necessarios pelos poélos, quando o contrato € renovado

novamente.

No Espirito Santo foi sancionada a Lei 8.995, de 22 de setembro de 2008, que
institui o Programa de pagamento de servicos ambientais direcionados a
remuneracao de proprietarios da area rural pelos servicos ambientais prestados em
suas propriedades. Sao dois ao projetos ja implementados pelo Governo estadual: o
"Produtor de Agua" e o "Florestas para a Vida". O projeto Produtor de Agua vem
sendo implantado na bacia hidrogréafica do rio Benevente, enquanto o Florestas para
a Vida atua em areas prioritarias localizadas ao redor das bacias de Santa Maria da

Vitéria e do Rio Jucu, que juntos abastecem a populagéo da Grande Vitéria.

O financiamento do programa decorre do Fundo Estadual de Recursos Hidricos que
recebe 3% dos royalties do petréleo, como também recursos do setor elétrico e do
orcamento do estado do Espirito Santo. A administracdo do Fundo fica sob a
responsabilidade do Instituto Estadual do Meio Ambiente e Recursos Hidricos
(IEMA). Determina a lei 8.995 que a remuneracdo a ser paga aos proprietarios
participantes do Programa de pagamento de servicos ambientais serd no maximo de
510 (quinhentos e dez) Valores de Referéncia do Tesouro Estadual (VRTES) por
hectares preservados e/ou conservados com cobertura florestal. Para tanto o
proprietario firmara contrato de no minino dois anos e no méximo de dez anos, pela

prestacao dos servigos. O pagamento sera realizado anualmente.



Assim, é possivel identificar pontos comuns sobre o programa de pagamento de
servigos ambientais ja anteriormente discutidos com as experiéncias do Proambiente
(Amazénia Legal) e do projeto “Produtor de Aguas” e “Florestas para a Vida”
(Espirito Santo). Destacamos que ambos 0s projetos priorizam areas ambientais de
maior impacto se néo preservadas (a titulo de exemplo, as nascentes e os afluentes
dos rios, a Floresta Amazénica). Ainda, ha a perspectiva de que as areas sejam
efetivamente preservadas, pois esse conhecimento, da importancia da protecéo
ambiental para continuidade da producdo agricola, podera ser transmitido para as
futuras geragcBes no ambito familiar. Em que pese as caracteristicas socioculturais e
geograficas dos programas instituidos na Amazonia Legal e no Espirito Santo,
ambos destacam como potenciais participantes 0os pequenos produtores rurais,
comunidades tradicionais, povos indigenas e quilombolas, devido a localizagdo em

gue vivem.

O processo de construcdo do Proambiente tem uma caracteristica importantissima
por ter sido projeto desenvolvido pela sociedade civil e depois levado ao Governo
Federal, tornando-se politica publica federal com amplo processo participativo dos
interessados no programa. Destaca-se a participacdo da sociedade ndo mais como
atores sociais coadjuvantes, mas como 0s principais atores na formulagdo, no
desenvolvimento e na conquista de uma politica publica em parceria com o Estado.
Nota-se, que o0 projeto nasce da tomada de consciéncia de produtores rurais
familiares e comunidades tradicionais da superagdo da dicotomia desenvolvimento
(econGmico) e meio ambiente envolvendo voluntariamente todos 0os que desejam

transformar o cenario de destruicdo do meio ambiente.

O modelo de exploracdo agricola vigente antes do projeto do Proambiente
encaminhava-se, cada vez mais, para um aumento das monoculturas que agridem
muito mais 0 meio ambiente por necessitar de grande quantidade de insumos
quimicos e pesticidas para o combate de pragas, ocasionando assim, uma

deteriorizacdo maior da Floresta Amazonica.

Os dois casos acima exemplificam que uma politica publica promocional do meio

ambiente é viavel no Brasil. Todavia, entendemos necessaria uma politica nacional e



uma legislacdo geral que possam uniformizar os programas, a fim de evitar

contradi¢cdes entre os programas dos entes federativos.



CONCLUSAO

A conservacao e a preservacdo do meio ambiente sdo, no século XXI, um desafio
para as sociedades modernas, a ser trabalhado conjuntamente com o
desenvolvimento econdmico e social dos Estados. Diante do contexto de crise
ambiental, instaurou-se a proposta de trabalhar o pagamento de servicos ambientais
como sancao premial no ordenamento juridico patrio, proposta essa que foi, aos

poucos, sendo delineada no decorrer desta pesquisa.

Nesse sentido, ndo ha de se falar na auséncia de legislacdes voltadas para a
protecdo do ambiente, mas, sim, na sua nao efetiva aplicacdo, como também na
falta de fiscalizag&o e punicdo dos ilicitos ambientais cometidos. Tudo isto se junta
ao fato de o Estado n&o atuar como agente incentivador de comportamentos
desejaveis pelos particulares, dependendo unicamente de um sistema que nao
resolve os problemas ambientais, como é o caso da escassez dos recursos e dos

servigos ambientais.

Assim, é urgente a busca pela realizacdo de um Estado, de uma sociedade e de um
Direito comprometidos com a preservacdo do meio ambiente, pois um grande
problema detectado no Brasil é o gasto de milhdes de reais para recuperar 0 meio
ambiente, ao passo que muito pouco € aplicado em acdes de prevencdo. E

necessario inverter essa logica.

O Direito ndo pode ser trabalhado apenas como instrumento repressivo e protetor,
mas também como incentivador de condutas desejadas por todos. Propbe-se, dessa
forma, outra postura ao Estado diante da degradacéo ambiental, devendo ele adotar
novos instrumentos juridicos que vao além da protecao aos direitos e da repressao

de condutas consideradas ilicitas pelo ordenamento juridico.

O instrumento positivo de pagamento de servicos ambientais deve ser construido
dialeticamente com o viés tanto cultural, quanto social, econémico, juridico e
ecolégico. Como bem se sabe, o ordenamento juridico brasileiro, em geral, é

estruturado por normas de protecdo aos direitos e de repressdo de condutas ilicitas



na sociedade. No entanto, tal conjuncado entre Estado e Direito ndo é mais capaz de
fazer frente a degradacdo ambiental. Nesse sentido, o estudo das sanc¢des juridicas
positivas, enquanto técnica de encorajamento de condutas desejadas a ser utilizada
pelo Estado, propde uma nova forma, ao lado do sistema normativo repressor, de
promover acdes preservacionistas concretas dos agentes em prol de uma melhor
qualidade de vida. O que pretendemos, com 0S argumentos aqui expressos, €
afirmar que apenas normas, legislagbes ambientais de condutas de fiscalizacéo e
repressdo nao mais conseguem evitar a degradacdo do meio ambiente no atual

estagio em que ela se encontra.

O programa de pagamento de servicos ambientais enquanto sancao positiva a ser
aplicada pelo Estado encontra-se em consonancia com a Constituicdo Federal de
1988. O diferencial do Estado Democratico de Direito € a sua fungdo transformadora
da realidade, o que se encontra em plena harmonia com a Lei Fundamental do pais.
E justamente dessa caracteristica que decorre a indispensabilidade de uma
Constituicao dirigente (adequada aos paises de modernidade tardia). Este momento
no Brasil - o carater transformador do Estado Democratico de Direito e uma
Constituicdo dirigente - coaduna-se com uma intervencdo estatal positiva em
parceria com um Direito de cunho promocional. A busca pelo cumprimento da
promessa (do projeto) de modernidade e bem-estar geral para a sociedade perpassa
indubitavelmente pela resolucéo da crise ambiental que constitui enorme obstaculo a
ser superado. Ndo ha como dissociar qualidade (digna) de vida da qualidade
ambiental, pois uma depende da outra.

Entendemos, por fim, que, independentemente da obrigacdo que temos de zelar
pelo meio ambiente, nada impede, a luz dos argumentos tecidos no presente
trabalho, que o Estado estimule a protecdo ambiental por meio da sangéo positiva.
Dessa forma, o programa de pagamento por servicos ambientais, apesar de nao
estar explicitado na Constituicdo Federal de 1988, encontra-se adequado ao
ordenamento juridico promocional, como politica publica ambiental, ndo podendo,
assim, ser deixado de lado, por comportar, em sua configuragdo, uma nova postura
do Estado e uma nova visdo do papel do Direito diante das complexas demandas

socioambientais.



A proposta de se ter o programa de pagamento por servicos ambientais como
sancao premial ndo se resume em transformar esse mecanismo em fonte de renda
para o0s participantes do projeto ou somente em repor 0S custos econdmicos
gerados com a preservacdo ambiental. O objetivo é, principalmente, influir na
vontade dos individuos, incentivando-os a cumprir ou a superar as expectativas dos
preceitos normativos. A intencdo vai ainda além: procura-se, também, interferir no
comportamento de consumo da sociedade, ao chamar a atencdo desta para

produtos ecologicamente "corretos”, a fim de viabilizar a protecdo do meio ambiente.

Ha uma grande descrenca por parte da sociedade quando se fala em remuneragéo
por servicos ambientais. A critica recai em por que pagar ao outro para cumprir a lei,
ou se, realmente, o programa vai conseguir influenciar o comportamento dos
individuos. Contudo, antes de concluir previamente pelo fracasso do projeto pautado
sobre sancfes premiais, como € o caso do pagamento de servicos ambientais,
devemos, antes, incorporar esse projeto a realidade socioambiental brasileira, para,
somente depois, afirmar se o instrumento é ou ndo eficiente, pois ndo adianta falar
em desenvolvimento econdmico acompanhado de mudancgas sociais, sem que

sejam disponibilizados instrumentos para que tais transformagdes acorram.

Na esteira da evolucdo do Estado e da transformacéo da sociedade, a construcao
do Estado Socioambiental de Direito, delineado na Constituicdo Federal, tem carater
vinculante tanto ao Estado quanto ao Direito. No primeiro caso, determina as
diretrizes a serem seguidas. J& no segundo caso, imp8e observagdo obrigatoria na
interpretacdo e aplicacdo dos direitos. O propésito do Estado Socioambiental de
Direito é firmar uma nova postura do Estado, da sociedade civil e do Direito, este
altimo, na criacdo de mecanismos juridicos para resguardar, efetivamente, o meio

ambiente.

No Brasil, uma nova fase se abre com a tutela ambiental em ambito constitucional,
no ano de 1988, ao determinar a Constituicdo que o Estado e, principalmente, a
sociedade atuem como sujeitos ativos na protecdo do ambiente. O fato de a
protecdo ambiental ser direito de terceira dimensdo decorrente de norma
constitucional ndo implica que essa postura seja tomada apenas pelo Poder Publico;

impbem-se também deveres a serem cumpridos pelos préprios cidadaos,



diferentemente dos direitos de primeira e de segunda dimensdo, que nao exigiam

dos individuos uma postura ativa.
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