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RESUMO

Dentro da perspectiva ambiental, o lado econdmico é um fato que muitas vezes aparece como
determinante nas tomadas de decisbes. O pragmatismo, por mais que tenha um vViés
econdmico, ndo se contenta somente com esse lado, vinculando fatos e consequéncias a
melhor decisdo possivel ao caso. O que se pretende demonstrar aqui € que para uma melhor
tomada de decisdo em politicas ambientais, a perspectiva pragmética ¢ uma alternativa
possivel, viavel e necessaria. Serd feito um breve resumo sobre o pragmatismo juridico e
como se da o processo de escolha de uma decisdo. Apos isso, serd feita uma andlise da
influéncia econdmica sobre o Direito Ambiental e até que ponto ha essa vinculacdo entre os
dois ramos. Apoés isso, sera apresentada uma conciliacdo entre essas duas areas € uma
alternativa prévia de protecdo do dano ambiental, balizada exatamente num entendimento
pragmatico. Por fim, faz-se uma interlocucdo entre o pensamento pragmatico e a sua
utilizacdo na vinculacdo entre a Economia e o Direto Ambiental, demonstrando como €
possivel a aplicacdo do pragmatismo juridico ao dano ambiental.
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ABSTRACT

Within the environmental perspective , the economic side is a fact that often appears as a
determinant in decision making. Pragmatism, however it has an economic bias, is not content
with just that side, linking facts and consequences to the best possible decision in the case.
The intention is to demonstrate that for better decision making in environmental policy, the
pragmatic perspective is a possible, viable and necessary alternative. It will be made a brief
summary of the legal pragmatism and how is the process of decision making. After that, an
analysis of the economic impact on environmental law will be made and until what point there
is this link between the two sides. After that, will be presented a conciliation between these
two areas and prior alternative for protecting the environmental damage buoyed by a
pragmatic understanding. Finally, will be made a dialogue between the pragmatic thinking
and its use linking Economics and Environmental Law, demonstrating how it is possible to
apply the legal pragmatism to environmental damage.
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1. INTRODUCAO

Dentro da perspectiva ambiental, o lado econémico é um fato que muitas vezes
aparece como determinante nas tomadas de decisdes. O pragmatismo, por mais que tenha um
viés econdmico, ndo se contenta somente com esse lado, vinculando fatos e consequiéncias a
melhor decisdo possivel ao caso.

O que se pretende demonstrar aqui € que para uma melhor tomada de decisdo em
politicas ambientais, a perspectiva pragmaética é uma alternativa possivel, vidvel e necessaria.
Seré feito um breve resumo sobre o pragmatismo juridico e como se da o processo de escolha
de uma decisdo. Apos isso, sera feita uma analise da influéncia econdmica sobre o Direito
Ambiental e até que ponto ha essa vinculacao entre 0s dois ramos.

Ap0s isso, sera apresentada uma conciliacdo entre essas duas areas e uma alternativa
prévia de protecdo do dano ambiental, balizada exatamente num entendimento pragmatico.
Por fim, faz-se uma interlocucéo entre 0 pensamento pragmatico e a utilizacdo na vinculacéo
entre a Economia e o Direto Ambiental, demonstrando como é possivel a aplicacdo do

pragmatismo juridico ao dano ambiental.

2. AS CONSEQUENCIAS PRAGMATICAS E A ESCOLHA DA “MELHOR
DECISAO POSSIVEL”

Atualmente, o maior divulgador da teoria pragmatica é o juiz norte-americano e
professor universitario Richard Posner. Ele insurge em um esforco explicito para mostrar que
sua concepcdo de pragmatismo juridico ndo é apenas uma aplicagdo do pragmatismo
filoséfico ao Direito. Explicitar a concepgéo dele.

O pragmatismo metafisico ou filosofico é uma posicéo relativista que nega que o
conhecimento possa assentar-se sobre fundamentos absolutos. O pragmatismo metodoldgico
ou intelectual é uma posicdo que atribui grande importancia as discussdes animadas, & uma
atitude aberta e a flexibilidade nas ciéncias, nas humanidades e nas artes. O pragmatismo
politico é uma posicdo que atribui grande importancia as liberdades civis, a tolerancia e a
experimentacdo flexivel nas discuss@es e instituices que moldam os arranjos da interacdo

humana. Esses trés modos de pragmatismo ndo implicam uns aos outros (KRAMER, 1996, p.



465, 475-478). O pragmatismo filosofico ndo obriga a aceitacdo do pragmatismo juridico ou
de qualquer outra posicéo jus filosofica.

A ideia de que juizes ndo devem ser pragmatistas seria perfeitamente compativel
com o pragmatismo filoséfico, assim como a ideia de que eles ndo devem se conceber como
maximizadores da utilidade seria perfeitamente compativel com o utilitarismo.

O pragmatismo de Posner, por juridico, quer basear as decisdes publicas em fatos e
consequéncias, ndo em conceitualismos e generalizagdes. Um pragmatista que julga o sistema
juridico pelos resultados por ele gerados pode concluir que os melhores resultados seriam
produzidos se 0s juizes ndo tomassem decisGes pragmaticas, mas simplesmente aplicassem as
normas juridicas (POSNER, 2012, p. 380).

Os juizes pragmatistas sempre tentam fazer o melhor possivel em vista do presente e
do futuro, irrefreados pelo sentido de terem o dever de assegurar a coeréncia de principios
com as decisdes tomadas no passado por outras autoridades. A diferenca entre um juiz
pragmatico e um juiz positivista é que o uUltimo se ocupa essencialmente em assegurar a
coeréncia com as decisfes passadas, a0 passo que 0 primeiro sd se ocupa em assegurar a
coeréncia com o passado na medida em que a decisdo tomada de acordo com 0s precedentes
seja 0 melhor método para a producdo de melhores resultados para o futuro (POSNER, 2012,
p. 381).

O juiz positivista comega e geralmente termina sua atividade com um exame da
atividade da jurisprudéncia, da legislacdo, da regulamentacdo executiva e dos dispositivos
constitucionais — as “fontes” diante das quais devem se curvar quando tém o dever de
assegurar a coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no passado. Se todas
as fontes dizem a mesma coisa, 0 mais provavel é que a decisdo do caso em pauta ja esteja
predeterminada, uma vez que, na auséncia de fortes razGes em contrario, contrapor-se as
fontes seria uma violacdo do dever para com passado. A razdo mais forte para decidir em
sentido contrario seria a existéncia de outra “linhagem” jurisprudencial que tivesse adotado
um principio incompativel com as fontes que mais imediatamente tém relagdo com o0 caso em
pauta. Nessa hipdtese, o juiz teria o dever de comparar as duas linhagens e aplicar ao caso
outros principios manifestos ou latentes na jurisprudéncia, na legislagdo ou na Constituicdo a

fim de encontrar aquela solucdo que melhor promova ou melhor se coadune com a melhor

interpretacdo do historico juridico em seu conjunto (POSNER, 2012, p. 381).
O juiz pragmatico tem outras prioridades. Ele quer encontrar a decisdo que melhor
atenda as necessidades presentes e futuras. Nao ha um desinteresse pela jurisprudéncia, pela

legislacdo, etc. Muito pelo contrario. Em primeiro lugar, essas fontes sdo depositos do



conhecimento e até, as vezes, de sabedoria: por isso, mesmo que ndo tenham valor
dispositivo, seria loucura ignord-las. Em segundo lugar, uma decisdo que se afaste
abruptamente das decisbes passadas, podendo causar uma inseguranca juridica, pode vir a
desestabilizar o Direito e ter, no saldo, consequéncias ruins. Os juizes frequentemente tém de
escolher entre fazer a justiga substantiva no caso sob sua apreciagédo, de um lado, e manter a
seguranga juridica e a previsibilidade do direito, de outro. Em contradicdo, acarreta as vezes 0
sacrificio da justica substantiva no caso individual em favor da compatibilidade com a
jurisprudéncia ou a legislacdo, ou, em resumo, com as expectativas bem fundamentadas que
s80 necessarias para a conducdo ordeira dos negocios sociais. Outra razdo para ndo se ignorar
0 passado é que em geral é dificil determinar o objetivo e a amplitude de uma norma sem
estuda-la em suas origens (POSNER, 2012, p. 382).

Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacdo e o texto
constitucional sob dois aspectos: como fonte de informagdes potencialmente Gteis sobre o
provavel melhor resultado no caso sob exame e como marcos que ele deve ter o cuidado de
ndo obliterar nem obscurecer gratuitamente, pois as pessoas 0s tomam como pontos de
referéncia. Assim, tanto o positivista quanto o pragmatista se interessam pelas fontes do
direito (jurisprudéncia, legislacdo, regulamentacdo executiva, dispositivos constitucionais) e
pelos fatos. A diferenca é que o positivista parte dessas fontes e atribui-lhes um peso maior, ao
passo que o pragmatista parte dos fatos e atribui-lhes um peso maior (POSNER, 2012, 391).

O juiz pragmatico acredita que o futuro ndo deve ser escravo do passo ao passo que
se atribui esse peso maior das fontes sobre os fatos, mas também nao esta obrigado a encarar
determinados conjuntos de dados como diretrizes para a tomada da decisdo que tera melhores
efeitos para o futuro.

Nessa esteira, numa possivel alegacdo de que os juizes exerceriam funcdo legislativa
e que as suas decisGes ndo sdo determinadas por fontes incontestes, Posner argumenta que
mesmo na funcdo de criador de normas, o juiz é diferente do legislador. Ele ndo escreve sobre
uma tébula rasa, sem qualquer parametro. Em uma causa qualquer, o juiz de um tribunal
recursal tem de decidir se aplica uma norma antiga sem modifica-la, se modifica a norma
antiga e depois a aplica ou se cria e aplica uma norma nova. Nesse processo decisério, o
pragmatista sera orientado pelo objetivo de fazer a escolha que produza os melhores
resultados. Para fazer isso, ndo basta que o juiz consulte a jurisprudéncia, a legislagéo, as
regulamentagOes administrativas, as constitui¢des, os tratados de doutrina e outras fontes de
direito ortodoxas; mas ele tem de consulta-las, e o legislador ndo tem (POSNER, 2012, p.
392-393).



Para isso, 0s juizes também terdo de levar em conta questbes politicas, empiricas,
institucionais e a jurisprudéncia. Além disso, também é preciso tomar cuidado com a
receptividade do publico a uma decisdo que declare o novo direito. Mais ainda, é preciso
também olhar a viabilidade e a desejabilidade de deixar o assunto em banho-maria por certo
tempo antes de por em acdo a artilharia pesada da criagdo de direitos constitucionais
(POSNER, 2012, p. 396).

Os principais criticos do pragmatismo argumentam que 0s juizes ndo devem enredar
em disputas que ndo tém nenhuma consequéncia pratica, por exemplo, a que visa determinar
se eles “criam” ou “descobrem” o direito. Ndo se trata de aconselhad-los a criar normas
juridicas por pura tentativa e erro; ndo € assim que procedem os cientistas experimentais.
Decidir uma causa sem ter em conta as finalidades do direito aplicavel é uma atividade
peremptoriamente ndo pragmatica (POSNER, 2012, p. 402).

Um dos perigos de se convidar o juiz a ir além das fontes ortodoxas do direito é que
0s juizes nao tém uma formac&o que os habilite a analisar e absorver as teorias e os dados das
ciéncias sociais. Além disso, essa abordagem pode criar o habito de julgar por “realidade
instintiva”. Quando os juizes tentam tomar a decisdo que produzird “os melhores resultados”,
mas ndo dispbem de nenhum conjunto organizado de conhecimento no qual possam recorrer,
sdo obrigados a confiar em suas intuigdes. Uma das espécies do conjunto de intui¢bes que
orientam a decisdo judicial nos casos mais dificeis € o “direito natural”. Assim, suscita-Se a
questdo de saber se a abordagem pragmatica da atividade judicial ndo seria apenas mais uma
espécie de jus naturalismo. A resposta negativa a essa pergunta se justifica, pois 0s
pragmatistas ndo fazem apelo a nocdo de Deus e a outras fontes transcendentes de principios
morais quando fundamentam seus desvios e relacdo a legislacdo, a jurisprudéncia ou a outras
fontes convencionais do Direito (POSNER, 2012, p. 4045-405).

Essas criticas giram em torno da ambiguidade do termo “voltado para frente”. Se ele
implica o desprezo pela historia, pelas origens e pelas tradi¢Oes, as criticas sdo justas. Porem,
esse termo se refere em valorizar o passado ndo por si mesmo, mas somente em relacdo ao
presente e ao futuro. Posner ndo especifica o que sdo os “melhores resultados”. Afirma
somente que esses resultados ndo sdo apenas os melhores para o0 caso em pauta sem levar em
conta as consequéncias para outros casos. O pragmatismo ndo nos diz o que é melhor; mas se
houver suficiente consenso de valores na magistratura, o pragmatismo pode ajudar os juizes a
buscar os melhores resultados sem se enredar em davidas filos6ficas (POSNER, 2012, 413-
415).



Mais ainda, 0 pragmatista rejeita a ideia de que o direito ndo é direito a menos que
seja constituido por normas, pois esse tipo de analise conceitual ndo é pragmaética. Mas ele
permanece aberto a qualquer argumento pragmatico em favor das normas. A ideia de que o
juiz pragmatico sempre tomara decisdes ad hoc e sem fundamenta-las em principios é uma
parddia da atividade judicial pragmatica. O que distingue o magistrado pragmatico é que seu
estilo nada deve a esta ou aquela ideia sobre a natureza do direito, ao dever moral de respeitar
as decisOes passadas ou a qualquer outra justificativa ndo pragmatica das atitudes judiciais
(POSNER, 2012, 414-415).

O maior perigo do pragmatismo judicial é a preguica intelectual. E muito mais reagir
visceralmente a um litigio do que analisa-lo. O juiz pragmatico ndo deve esquecer jamais que
€ um magistrado, ou seja, que deve levar em conta todas as fontes do direito e 0s argumentos
juridicos pertinentes a determinada causa. Se o raciocinio juridico for definido de modo
modesto como aquele que toma por referéncia as fontes do direito, como a legislacdo e a
doutrina, e incorpora ainda as preocupacg0es tradicionais do direito com a estabilidade, o
direito de audiéncia e outras virtudes do “Estado de direito”, por exemplo, é certo que ele
deve ser um elemento de todas as decisdes judiciais, embora ndo as sintetize nem as
determine (POSNER, 2012, p. 415).

O juiz pragmatico ndo pode ignorar os beneficios da obediéncia as normas juridicas
pacificadas. Se um juiz federal concede uma medida cautelar que ndo tem fundamento algum
no direito constitucional simplesmente porgque pensou que essa medida terd bons resultados, o
gue se vé ai ndo é atividade judicial pragmatica; é tirania judicial. Essa concepc¢do € a que
muitos, tais como Dworkin, enxergam do pragmatismo, é errada e nao deve prosperar.

Assim, na lacuna deixada por Posner sobre o “melhor resultado possivel”, Diego
Werneck Arguelhes (ARGUELHES, 2009, p. 171 a 211) apresenta um aspecto mais detalhado
sobre os custos dessa decisdo. Como relacionar algum tipo de deferéncia a coeréncia do
sistema com uma teoria de decisdo juridica que se afirma, em principio, descompromissada
com o passado?

A resposta para essa questdo estd na racionalidade e no método cientifico proposto
pelo pragmatismo. O problema se reduz a saber se 0s beneficios vinculados a busca incessante
pelas melhores consequéncias em cada caso concreto superam, no limite, 0s custos
relacionados a tentativa de alcancar respostas maximizadoras para cada um dos mesmos,
ainda que o componente de incerteza seja alto (ARGUELHES, 2009, P. 199). Para isso, resta

saber quais sdo 0s custos dessas decisdes que centram sobre a fixacdo das estratégias de



decisdo capazes de reduzir os problemas gerais vinculados a decisdes de casos especificos
(demandas de primeira ordem), quais sejam, as decisdes de segunda ordem.

Os custos de decisdo sdo aqueles envolvidos para se tomar uma decisdo (encontrar o
resultado), enquanto os custos de erro envolvem a quantidade e a magnitude dos erros que
possam advir de uma decisdo. Dai a pergunta: se o risco de erro € tdo alto, serd que vale a
pena investir o maximo possivel na decisdo de cada caso? A resposta, na maioria dos casos, €
negativa. O ponto fundamental esta no processo interpretativo. Como o processo satisfatorio
de interpretacdo orienta-se por aquela apresentada boa o suficiente, ndo se preocupando com
uma ponderacdo dos custos de erro e da decisdo na busca pela melhor solugéo (processo de
otimizacdo), ele ird parar de procurar uma solucdo quando j& achar uma opcdo boa o
suficiente para o caso.

Por isso é que nem sempre as melhores consequéncias sdo alcancadas diretamente
por meio de uma adogdo de estratégias consequencialistas vinculadas a casos especificos. Por
isso é que, embora parega contraditorio, adotar uma postura formalista na decisdo do caso
individual, em termos de consequéncias, pode ser preferivel a posturas consequencialistas, o
que justifica o juiz pragmatico como se fosse um formalista.

Assim, adotar uma postura formalista para casos especificos pode ser uma postura
fundamentalmente consequencialista em razdo dos custos de segunda ordem (estratégias de
decisdo). E, neste ponto, ressurge POSNER: embora as regras juridicas ndo forcem os juizes a
tomarem decisdes estritamente baseadas nelas na mesma intensidade que o fazem com
cidaddos, a maioria das pessoas V€ as regras juridicas como fonte principal de expectativas
(ARGUELHES, 2009, p. 207).

Consequéncias, como dito, ndo sdo sempre um olhar estrito para o futuro, mas
também consultar o presente e o passado. Por isso, a visdo global é extremamente necessaria.
Discutir o “porque” e “como” adotar uma determinada postura ¢ extremamente necessario € a
melhor alternativa é que se faga isso de maneira concentrada e ndo difusa, de modo a néo
gerar consequéncias devastadoras para a seguranca juridica do sistema.

Avancando no pensamento, Cass Sunstein (SUNSTEIN, 2014) vai além de Posner
com uma conclusdo: uma estratégia interpretativa s6 pode ser preferivel a outra quando
também implicar a reducdo dos custos de decisdo e de erro. Saber quando serd conveniente o
formalismo envolve trés questdes fundamentais: “(i) quanta imprecisdo adicional seria
introduzida através de uma perspectiva ndo-formalista? Se as cortes fizerem uma grande

transacdo tropegar, ou introduzirem irrelevantes consideracfes de politica ou de principio, 0

formalismo é fortificado; (ii) Que tipo incentivos ex antes sdo criados pelas perspectivas



formalista e ndo-formalista e como o Congresso responderia a tais incentivos? O formalismo
judicial encorajaria 0 Congresso a legislar mais claramente? Corrigiria 0 Congresso 0S
problemas de excessiva generalidade, pelo menos apos o fato? (iii) Quanta incerteza adicional
seria introduzida por uma perspectiva ndo-formalista, considerando que incerteza inclui
necessidade de litigancia e dificuldade de planejamento? O qudo mau seria essa incerteza?
Qual seria o seu custo?”.

Afinal, buscar dados até o limite em contextos de racionalidade limitada ¢ sempre
justificavel em todos os casos? Dadas as limitacGes para obter e processar informacdes, tentar
em todos 0s casos especular a respeito das consequéncias juridicas, sociais e até econémicas
aumenta ou reduz as chances de erro nas decisdes? A resposta para isso é que uma estratégia
pragmatica de primeira ordem (caso a caso) implica um global aumento de incerteza para que
o formalismo se apresente como a solucdo possivel capaz de garantir, em uma anéalise de
segunda ordem, os resultados que garantam a maior estabilidade possivel, consequéncias
também social e normativamente desejaveis. Para isso, para que uma postura pragmatica seja
defensavel, ela mesma deve se submeter ao escrutinio de testes empirico-consequencialistas
orientados por consideragdes sobre custos e analises de capacidades institucionais.

Aqui, algumas perguntas se mostram interessantes: mesmo que se adote uma
abordagem pragmatica, dento de uma perspectiva social, contextual, metodoldgica e
cientifica, o que é preciso para que se adote uma consequéncia em detrimento a outra? A
decisdo ficard a discricionariedade total do tomador de decisdo mesmo que viole algum
aspecto legal ou até constitucional? Qual o limite e a base para um argumento
consequencialista?

Humberto Avila faz uma tentativa interessante na hierarquizagdo de argumentos
juridicos (AVILA, 2001). Sua tese é a de que os diversos tipos de argumentos usados néo
podem ter 0 mesmo peso no momento da interpretacdo juridica. O passo, assim, é valorar
estes argumentos, sendo a forca deles a sua recondugdo ou ndo ao ordenamento juridico
brasileiro.

Sé&o dois os tipos de argumentos citados por ele: argumento institucional e ndo
institucional. Os argumentos institucionais tém como ponto de referéncia o ordenamento
juridico através da identificacdo de um critério formal e objetivo, possiveis de serem
verificados na pratica. Isso significa que esse argumento possui um fundamento passivel de
verificagcdo por outros participantes do discurso. J& os argumentos ndo-institucionais séo
decorrentes apenas ao apelo ao sentimento de justica que a prépria interpretacdo

eventualmente evoca, possuindo, portanto, menor capacidade de objetivacdo. Segundo o



autor, esses Ultimos argumentos fazem apelo a qualquer outro elemento que ndo o proprio
ordenamento juridico. S&o argumentos meramente praticos que dependem de um julgamento,
feito pelo préprio intérprete, sob pontos de vistas econdmicos, politicos e/ou éticos.

Assim, o peso dos argumentos ndo-institucionais é subsidiario aos argumentos
institucionais. Segundo ele, de forma a possibilitar o controle intersubjetivo da argumentacéo,
por forca das exigéncias da separacdo de poderes e do principio democratico, este e outros
argumentos praticos ndo poderiam obrigar a decisdo da mesma forma que os argumentos
baseados no ordenamento juridico obrigam. A andlise das consequéncias econémicas ou
sociais de uma dada interpretacdo ndo pode ser reconduzida ao ordenamento juridico, ao
contrario das consideracOes linguisticas, sistematicas e histdricas. O argumento institucional
possui um ponto de referéncia comum, de validade e obrigatoriedade prima facie
indiscutiveis, a partir da qual a consisténcia da minha argumentacdo pode ser avaliada e
pesada. J& 0s argumentos nd&o-institucionais “apoiam-se exclusivamente em opinides
subjetivas e individuais, contrapondo-se, portanto, as exigéncias de racionalidade e de
determinabilidade da argumentacdo, insitas ao principio do Estado Democradtico de Direito”.

Complementando essa posicdo, traz Diego Werneck Arguelhes (ARGUELHES, 2005)
um entendimento interessante de modo a compatibilizar este pensamento as novas tendéncias
mundiais do Direito haja vista, como citado anteriormente, da interdisciplinaridade entre
diversas areas, formas e instancias. O ponto criticado pelo autor é que a chave do argumento

ndo pode residir na afirmacdo de uma racionalidade intrinseca destes argumentos, mas sim na

ideia de que eles ndo fornecem base para justificativas adequadas ao tipo de racionalidade que

é relevante para o direito. Para Humberto Avila, por ndo terem um ponto de apoio

objetivaveis e ndo se compatibilizarem com o tipo de justificacdo mais adequada a funcéo
jurisdicional, tais argumentos sdo subsidiarios. Os argumentos “praticos”, assim, tém
fundamentos necessariamente extrajuridicos.

Isso deve ser revisto. Sustenta Diego Werneck (ARGUELHES, 2005) de que

“em um regime de separagdo de bens, o juiz tem o dever de obedecer as
decisbes do legislador, cujas decisdes constituem o ordenamento juridico.
Logo, o juiz tem o dever de obedecer ao ordenamento juridico. Ainda que
existam formas distintas de obedecé-lo na tomada de uma decisdo judicial,
existem inimeras outras maneiras de desobedecé-lo, e a linha entre estes dois
grupos pode ser tracada com nitidez. Em um nivel mais amplo, pode-se falar na
“obediéncia ao ornamento” de forma binaria: ou se obedece ao Direito, ou néo
se obedece ao Direito. Uma decisdo que ndo possa ser reconduzida ao
ordenamento juridico de alguma forma nédo honra este dever de obediéncia, por
mais valiosa que essa decisdo possa ser do ponto de vista econémico, politico,



filoséfico, social, etc. Assim, o dever de obediéncia ao ordenamento juridico é
definido de forma independente do valor que uma decisdo ou outra possa ter
sob pontos de vista ndo juridicos. O fundamento da atribuicdo de carater
subsidiario aos argumentos consequencialistas ndo é outra coisa sendo a adogao
de uma exigéncia forte de obediéncia as decisdes institucionais que formam o
Direito vigente”.

Ou seja, o raciocinio consequencialista parece ser inerente ao trabalho de

interpretacdo e aplicacdo do Direito quando houver principios envolvidos, na medida em que,

nesses casos, sempre € possivel argumentar pela promocao do estado de coisas visado pela

norma juridica.

Outrossim, por mais que toda esse tratamento consequencialista trazido por
Humberto Avila e, consequentemente, reformulado por Diego Werneck tenha trazido uma
solucdo aparente ao caso, vale ainda mais um préximo passo evolutivo para a teoria
pragmatica.

O ponto aqui defendido sera o de que essa abordagem consequencialista ndo pode ser
tampouco um argumento subsidiario ou, ainda assim, ter um peso relativo menor na
justificacdo das decisGes judiciais. O argumento pragmatico consequencialista deve ter o
mesmo peso que um argumento juridico haja vista que este argumento deve ter, acima de
tudo, obediéncia ao ordenamento juridico vigente numa sociedade. Isso quer dizer que um
argumento ndo-institucional, em tese, ndo pode sequer existir, pois o fato dele se basear em
argumentos estritamente econdmicos, politicos, éticos e/ou sociais ndo existe. Além disso, por
mais que se argumente que estes argumentos ndao-institucionais ndo sejam baseados
estritamente em argumentos nao-juridicos, mas com uma base imediata em fundamentos
juridicos, o que se quer dizer de fato sdo que eles sdo argumentos mais fracos, porém ndo a
priori ou por terem uma base de fundamentos juridicos fraca, mas sim porque 0s argumentos
juridicos sobre o0s quais se baseiam a interpretacdo juridica sao fracos.

Explicando: os argumentos sdo os mesmos e devem ser sopesados da mesma forma,
sejam eles juridicos, sejam eles consequencialistas. O que diferencia esses argumentos é que
0s argumentos juridicos se baseiam estritamente em fundamentos (redundantemente)
juridicos, enquanto os argumentos consequencialistas se baseiam nas consequéncias de uma
determinada acdo, mas também com um fundamento juridico. O fato de um argumento ser
melhor que outro ndo é o fato dele se basear em uma norma juridica e o outro ndo, mas sim o
fato de que um argumento juridico ser baseado num fundamento juridico melhor que o outro.

H& aqui uma diferenca nitida em termos de qualidade do fundamento juridico e a quantidade



do fundamento juridico. A qualidade do fundamento é que fard uma distingdo entre quais
argumentos (sejam eles consequencialistas ou estritamente juridicos) serdo determinantes para
a decisdo. Um argumento sem um fundamento juridico (quantidade) €, em si proprio, um néo-
argumento, pois ele ndo existe. O argumento para ser adotado juridicamente € um argumento
que precisa ter suas bases em fundamentos juridicos.

N&o é possivel falar que hoje em dia um assunto possa ser excluido da dimenséo dos
direitos humanos, sociais, politicos, ou qualquer outra forma, sem levar em conta qualquer
aspecto juridico minimo. Isso ndo é uma banalizacdo do fundamento juridico a ponto de tratar
qualquer argumento que se apresente como algo que tenha uma base juridica. E tratar todas as
questBes dentro do &mbito dos direitos humanos, sociais, ambientais, politicos, etc. Chegou-se
num estagio civilizatdrio no qual dizer que o apartheid, o racismo, a homofobia, a escravidao,
entre outras formas, sdo insustentaveis como argumentos juridicos, pois a discriminacéo e o
prejuizo a humanidade sdo riscos que ndo merecem ser tomados.

A seguir, sera feito uma associacdo entre essa perspectiva pragmatica que foi
apresentada e a sua relacdo com o Meio Ambiente. O objetivo € demonstrar que ao abordar a
Lei Ambiental ou qualquer assunto que envolva a protecdo do meio ambiente nédo é possivel
usar um argumento estritamente positivista e incondicional do direito a propriedade.
Obviamente, ha casos extremos nos quais estas posi¢Oes serdo adotadas, mas sdo excecles. A
colisdo de direitos € normal dentro de uma sociedade democratica e a ponderacao entre eles é
inevitavel de modo a conseguir uma permanéncia mais duradoura do sistema social. Logo,
como sera tratado a frente, o Meio Ambiente possui certa dependéncia de interesses
econémicos que podem fazer com que sejam adotados lados extremistas. Seria essa a melhor
solugédo para o0 caso concreto? De que forma uma protecdo ao meio ambiente poderia ser

utilizada de modo a maximizar esse desacordo?

3. A CONCILIACAO POLITICA NECESSARIA ENTRE ECONOMIA E MEIO
AMBIENTE

Essa perspectiva pragmatica da “melhor decisdo possivel” tende a ser encarada como
algo estritamente econémico (o que de fato ndo €). Muito se distorce a teorica econémica do
direito ao associa-la a uma visdo estritamente econdmica de interpretagcdo. Simplesmente

pelo fato de ser uma abordagem através da economia ndo significa que interessa unicamente



essa visdo ou mesmo que ela é a mais relevante. Como ja tratado no topico anterior, uma
decisdo que seja realmente pragmaética olhard para todos os vieses envolvidos, sejam eles
econdmicos, sociais e/ou politicos.

Por isso, a tentativa, neste topico, é demonstrar quais sdo esses interesses que surgem
a tona quando se fala em desenvolvimento econdémico e protecdo ambiental. Por tratar-se de
um artigo que visa uma abordagem pragmaética, o tratamento sobre politica econémica e
ambiental pode ficar um pouco comprometida em termos de profundidade. Contudo, o
objetivo a ser alcancado é diverso, pois vislumbra aplicar as caracteristicas dessa teoria e, por
fim, demonstrar como ela é importante para o futuro do Direito Ambiental e a prote¢do do
desenvolvimento mundial. Ambos estdo coadunados em seus objetivos. Nao é dificil
compreender que um dos principais objetivos de qualquer pais € o desenvolvimento
econémico, mas a sustentabilidade ja é também uma dos principais assuntos em debate.

Na associacdo de uma politica econémica e protecdo ao meio ambiente, surgiram,
como ja destacado, diversos meios de protecao, sejam eles sociais ou legais. O dano ambiental
foi o tema central para a ideia de que € preciso haver um tipo de protecdo necessaria para que
0 Meio Ambiente ndo se esgote e seja possivel manter um desenvolvimento sustentavel.
Nessa esteira, os EUA s&o um bom exemplo de protecdo. E possivel delimitar uma politica
ambiental dividida pelos periodos de Governo.

Na Nova Republica de 1776 a 1860, o desenvolvimento de recursos naturais, a
criacdo de uma economia nacional e a escraviddo dominaram as leis e politicas. Casa sessdo
do Congresso considerou novos projetos de desenvolvimento promovendo canais e portos,
rodovias e outras melhorias. Houve, assim, uma primazia da terra com a criagdo de terras
publicas foi o primeiro passo para o0 estabelecimento da comunidade e de uma ideia de
interesse publico. Muitos pontos do sistema do parque nacional foi uma das maiores
conquistas do pais.

Houve tambem um relaxamento de leis para a facil aquisi¢cdo. O Congresso estendia
0 prazo para pagamento e dava crédito facil para a compra de terras. O problema disso foi que
mais de 90 casos envolvendo fraude chegaram a Suprema Corte dos EUA. Porém, além disso,
o Congresso também fez investimentos internos como rodovias, canais, portos e outras
melhorias.

A era seguinte foi 0 Governo Ativo, de 1860 a 1864. A revolugdo americana mudou a
forma do pais de atuar. Liberdade, antes da guerra, significava desprendimento do poder
governamental; depois, tomou o lugar de liberdade de oportunidade. Sem a oposi¢do do Sul

no Congresso, 0 novo partido Republicano em controle do Executivo e Legislativo passou o



“Homestead Act”, criando um sistema de terras, que incluia uma progressivo sistema de taxas,
a criacdo do Departamento de Agricultura e a Academia Nacional de Ciéncia, e também a
venda de terras a fim de fundar a primeira rodovia transcontinental.

Ja a partir de 1865 a 1900 foi a era dos escandalos e reformas. Depois da guerra civil,
o governo federal langcou um programa de rapido desenvolvimento sem se preocupar com
consequéncias secundarias. O Congresso colocou condic¢Bes nas transferéncias de terras que
influenciariam diretamente nos pequenos produtores rurais. Estudos concluiram que o0s
pequenos acres remanescentes nas maos de agricultores privados foram passados para grandes
ranchos. A conclusdo foi a de que a lei serviu a interesses distintos: homens de negocios,
especuladores, mercantilistas, advogados.

Ja na era Progressiva, de 1900 a 1920, houve um combate muito forte a politica
antitruste. O ar das montanhas, aguas, barulhos e a negativa da populacdo levaram a um
pensamento populacional sobre a qualidade ambiental. Nessa era, muitos cidaddos né&o
organizados providenciaram servigos municipais. Conservacionistas focaram suas energias no
level federal nas terras publicas. Os reformadores urbanos consideraram a poluicdo uma
matéria crucial e criam um sistema local de regras. Esse era o inicio de uma divisdo de
recursos naturais e poluicao nas leis de prote¢do ao meio ambiente.

No governo de Roosevelt o programa conservador foi uma das principais conquistas
do seu Governo. Houve uma unificacdo de politicas publicas baseadas na forte relagdo entre o
manejamento de recursos naturais e os recursos do solo e agua. A batalha entre utilitaristas e
preservacionistas seria reformado muitas vezes a seguir. Contudo, a era Progressiva e a causa
conversadora, com sua énfase em mdltiplos planos de conservacdo, era 0 maior avango na
criagdo de um sistema ambiental legal.

Na era do Boom e da Depressdo, de 1920 a 1932, o intenso moralismo da era
progressista eclodiu em trés cruzadas contemporaneas: 0 movimento de justica social, uma
guerra sanguenta em prol de fazer um mundo seguro para a democracia e a Proibic&o.

Posteriormente, na era do New Deal, de 1933 a 1945, a aproximacgdo comunitarista
com diversos aspectos de leis e politicas ambientais marcou seu Governo. Havia um temor de
gue um possivel desastre econdémico estivesse relacionado ao desastre ambiental. Nasce assim
a economia ambiental que deu ao campo diversos projetos e melhorias de sustentabilidade.

A administracdo de Roosevelt aprofundou em diversas questdes de reflorestamento, a
criacdo da Administracdo de Assisténcia & Agricultura deram mais gas a restauracéo da terra.

Na era de 1945 a 1964, o publico focou na conservacdo da economia pacifica e a

criacdo de uma nova ordem internacional enquanto houve uma ignorancia a diversos



problemas domésticos. As cidades se segregaram em subdrbios e os prédios deram lugares a
milhdes de estacionamentos. O aumento do nimero de automdveis resultou no aumento de
poluicdo sobre Los Angeles. O primeiro problema ambiental foi 0 medo de um caos gerado
ela testagem de armas atémicas.

Por fim, nas eras seguintes, a partir de 1970 até 1980, na primeira década do
Ambientalismo e na era Reagan de 1980 a 1992, houve diversas melhorias como a criagdo de
institutos especificos para a protecdo ambiental, a crise de energia que fez eclodir
preocupacdes concretas com o consumo exacerbado e desmesurado, a integracéo a analise da
legislacdo ambiental e dos problemas do meio ambiente.

Portanto, o desenvolvimento sustentavel, a partir de 1970, se tornou uma diretriz
balizadora. Pode-se notar que a preocupacdo ambiental teve sempre origem através de
problemas ambientais e que o consumo sempre foi o carro chefe de todas as diretrizes do pais.
Com diversos problemas, ndo houve alternativa sendo proteger o meio ambiente em prol de
um futuro mais sustentavel, razdo pela qual foi criado o desenvolvimento sustentavel sem o
necessario cancelamento do crescimento econémico.

Assim, o importante é frisar a ideia de que a poluicdo e o dano ambiental séo
construidos social e culturalmente e que ndo existem de forma abstrata. A poluicdo deve ser
tratada dentro de um determinado contexto. Poluicdo € a transgressdo de um padrao,
estabelecido como o normal para uma determinada atividade. O normal é definido por uma
escala, ndo se admitindo que os valores nela constantes sejam desconsiderados, sendo certo,
entretanto, que compromissos sdo estabelecidos com o objetivo de permitir a continuidade da
atividade econémica. J& o dano ambiental é, assim como a polui¢do, uma categoria geral
daserem diversas outras. Uma possibilidade é classificar os danos ambientais pelo: (i) dano
ecologico, que e a alteracdo adversa da biota, como resultado da intervencdo humana; (ii)
dano a saude; (iii) dano as atividades produtivas (iv) dano a seguranca; (v) dano ao bem-estar
e tantos outros gque atinjam bens que, integrando o conceito de meio ambiente, ndo se reduzam
a flora, fauna ou minerais (ANTUNES, 2000, p. 176-182).

Dessa forma, cabe & economia investigar a formula da compatibilizacdo adequada e
racional entre a necessidade de utilizagdo dos recursos e a sua escassez, tornando-se o
instrumento capaz de realizar “administracao da escassez” (ANTUNES, 2000, p. 201).

Portanto, como afirma o Paulo de Bessa Antunes (ANTUNES, 2000, p. 203), pensar
protecdo ambiental fora de uma pungente realidade econdémica é abandonar o meio ambiente a
propria sorte ou, pior do que isto, é relegar a vida humana a condi¢do de insignificancia e

desvalor.



Na aplicacdo pragmatica destes direitos, chegamos a conclusdo de que todas as partes
possuem direitos iguais a desenvolverem as suas atividades. Uma vez que todos os direitos de
propriedades estejam bem definidos, elas poderdo negociar entre si uma solucdo adequada
para o problema, solucdo esta que, necessariamente, atendera aos interesses de cada um, em
funcéo do papel regulador exercido pelo mercado. Para Coase, as normas de responsabilidade
exercem o papel de criar um custo de transagédo, ndo raras vezes elevado, mas, do ponto de
vista econdmico, estdo longe de garantir a alocacdo mais eficiente de recursos. Seu argumento
central € que o mercado € capaz, por si sO, de solucionar os problemas ambientais de forma
socialmente mais equilibrada, desde que n&o seja onerado por custos de transacao.

Uma alternativa que eclodiu foi o principio do poluidor pagador. Sua atuacdo é
preventiva e inteiramente diferente do principio da responsabilidade, a posteriori. O seu
desiderato € o de evitar o dano ao meio ambiente ou, pelo menos, de diminui-lhe o impacto, e
faz isto por meio da imposicdo de um custo ambiental aquele que se utiliza 0 meio ambiente
em proveito econdmico. A delimitagdo e a cobranca de um preco pela utilizagdo do recurso
ambiental objetiva onerar o agente econémico, na propor¢do em que ele se utilize de maior ou
menos quantidade de recursos. Busca-se, portanto, a aplicacdo de uma medida de justica que
se funde ndo na responsabilidade, mas na solidariedade (ANTUNES, 2000, p. 222).

Por tudo isso, resgatando as conclusdes anteriores sobre o pragmatismo, é possivel
fazer alguns paralelos. O primeiro deles diz questdo sobre a questdo de casos “faceis” e os
casos “dificeis”. Nos primeiros, o custo de buscar uma solucéo além daquela formalista € alto,
em razdo de trazer problemas sistémicos e uma solucdo eficiente ja ser aquela trazida pela
norma descritiva. Questdes ambientais poderiam ser casos faceis? Ao que parece, ndo se
encaixam nesse perfil. A maioria das questdes envolve o desmatamento de grandes areas, a
alteracdo da vida de varias vidas rurais, um vazamento num rio que afeta diversas
comunidades, etc. Tratar questdes ambientais, tendo em vista a complexidade do tema e sua
influéncia humana seria, em tese, um caso mais delicado do que a aplicacdo simples e pura do
direito (quando ha). Assim, o custo de procurar uma alternativa melhor do que o formalismo
é, em tese, tentador. Diz-se “em tese” em razdo da tendéncia economica de auto-regulardo do
mercado, sendo o ponto de equilibrio aquele no qual ha um acordo social entre os envolvidos.
O problema desta afirmacéo € que ha parametros e principios ndo meramente econémicos por
detrds do Meio Ambiente, 0 que traz ao debate questdes morais, sociais e também politicas.
Logo, ndo é possivel simplesmente reduzir a parametros econdmicos causas que envolvem a

extingdo de uma espécie animal ou o desmatamento de uma area de preservacdo ambiental.



Além disso, como segunda questdo esta a aplicacdo da melhor conseqliéncia possivel
para a questdo. Tendo em vista que é preciso ter uma coeréncia com o passado (haja vista que
também se trata de um argumento pragmatico a seguranca juridica), até que ponto €
necessario e positivo buscar nas conseqléncias futuras a melhor resolucdo de um caso
presente? A resposta desta questdo estd nos estudos técnicos. Conforme lembrado
anteriormente, houve um aumento da formacao técnica sobre os danos ambientais conforme o
desenvolvimento da protecdo ambiental. Isso fez com que os estudos se tornassem mais
objetivos e precisos, dando mais embasamento para criticas a politicas econdmicas de
desmatamentos e exploragdes excessivas. Logo, usar tais argumentos é a principal forma de
combater o0 uso excessivo do Meio Ambiente e trazer a realidade alternativas viaveis.

Por isso, quando se defende que argumentos pragmaticos devam ser embasados em
pareceres e provas técnicas para a resolucdo da questdo da melhor forma possivel quer-se
dizer que, no caso ambiental, a perspectiva econdémica, ao sopesar com o dano ambiental
presente e futuro terd menos chances de tornar-se eficiente. Essa postura prospectiva, antes da
realizacdo do dano, seria a melhor a ser tomada. Em razdo disso, mais ainda, a utilizacdo do
principio do poluidor pagador (PPP) surge como uma Otima alternativa para a questdo. Ao
introduzir a prevencao e a diminui¢do do impacto danoso sobre 0 meio ambiente faz com que
haja mais op¢oes vidveis de escolha e tomada de decisdes.

Por fim, resta salientar que a adocdo de posturas pragmaticas para a resolugdo de
casos ambientais em nada significa a ruptura com o passado e a seguranca juridica do sistema.
Caso se diga que a imprecisdo com a introducdo de novos argumentos pode gerar maiores
custos para o sistema, tratar-se-ia de uma clara tentativa de manutencéo do status quo atual,
qual seja, o de instabilidade sobre a delimitagdo da protecdo do Meio Ambiente. A protecdo do
passado e suas decisbes/direitos ficaram abarcados na medida em que o sistema se tornar mais
coeso dentro de suas garantias. No caso, 0 Meio Ambiente ja é garantia Constitucional em
diversos paises, incluindo o Brasil, tendo a necessidade de protecdo efetiva e concreta no
ordenamento e na sua aplicacdo didria. A aplicacdo pragmatica permitird que se use nao
somente o arcabougo juridico para a tomada de decisdo, mas também diretivas econémicas,
sociais e politicas. Nos dias de hoje, tomar uma decisdo simplesmente com base na aplicacéo
estrita do texto legal e esquecer dos principios e das suas conseqliéncias na sociedade &,
talvez, um risco maior de realizar arbitrariedades dentro do sistema juridico e social. Por isso,
ndo ha espaco para um argumento estritamente positivista na discussdo sobre o dano

ambiental e sua perspectiva econémica.



4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, a aplicacdo pragmatica € e deve ser usada no tratamento do tema
ambiental. O pragmatismo juridico utiliza o seu embasamento de fatos e consequiéncias sem
se desvincular das preocupagdes com o passado e a “letra da lei”. Posturas descuidadas com
0s custos de aplicacdo de argumentos pragmaticos podem levar a varios problemas e
incongruéncias, razao pela qual se deve entender que é preciso muita cautela e embasamento
tedrico na sua aplicacéo.

No caso especifico do Direito Ambiental, por se tratar de uma matéria que envolve
diversos tipos de argumentos, o argumento pragmatico € algo necesséario, tendo em vista a
vinculacdo necessaria entre Meio Ambiente e a Economia, incluindo custos e despesas. Logo,
a melhor forma possivel de se precaver nessa tomada de decisdo é utilizando argumentos
técnicos factiveis e projetar as consequéncias daquela deciséo.

Por mais que o Meio Ambiente seja renovavel na maioria das suas formas, esse
processo € longo e custoso, tanto para a propria natureza quanto para 0 homem que sobrevive
dela. Esquecer que o dano ambiental pode, muitas vezes, ser eterno e irreversivel para o
sistema, é um luxo pelo qual n&o se pode pagar.

Por isso que uma alternativa vidvel e compromissada com esse pensamento é a
adocdo de mais politicas utilizando o principio do poluido pagador (PPP) com o intuito de

precaver o dano e delimitar de uma forma mais eficiente a utilizacdo dos recursos naturais.
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