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“To me pollution is doing something bad and good. People don't
pollute because they like polluting. They do it because it's a
cheaper way of producing something else. The cheaper way of
producing something else the good; the loss in value that you get
from the pollution is the bad. You've get do compare the two.
That's the way to look at it. It isn’'t the way that people today look
at it. The think zero pollution is the best solution” R Coase (1997)

“...it is evident that the incentive structure is largely determined by
what the participants can achieve for themselves by their free
actions, this in turn depends on such institutional phenomena as
private property, rules for distribution of profits, or the fredom not
to trade” L. Hurwicz, Richard T.Ely Lecture (1973)

introducao

s

O objetivo deste trabalho € mostrar a possibilidade de fundamentar as
politicas de preservacdo da biodiversidade (diversidade entre cada espécie, entre
as espécies, entre 0s ecosistemas e entre os habitat), através do desenho de
mecanismos de incentivos pecuniarios aos agentes privados, ancorado nos micro
fundamentos que explicam as macro condutas. O quadro de referéncia teorica €
extraido, de um lado, da Nova Economia das Instituicdes (NEI), a qual fundamenta
a especificacdo dos novos direitos de propriedade e 0s novos contratos
adequados a cada realidade particular e, do outro lado, no individualismo
metodologico, ao admitir que a acdes dos agentes individuais podem ser
direcionadas a condutas preservacionistas, a partir de um mecanismo de
incentivo fundado nos direitos de propriedade e nos contratos . Com este
propoésito o trabalho constara desta introducéo mais quatro seccoes.

A segunda seccéo apresenta 0s principais argumentos que revelam a
importancia da biodiversidade para a humanidade, e revela a pertinéncia de trata-
la, de um lado, como uma “coisa” - parte da natureza que nao se deixa
apropriar por aqueles que estdo diretamente relacionados com ela, embora gere
um beneficio coletivo — e, também como um “bem” — a fragcdo do universo das
“coisas” possiveis de ser apropriada privadamente; e, do outro lado, como sendo
objeto de um direito de propriedade especifico tributario da tradicdo de Samuel
Pufendorf ( a propriedade surge da livre vontade dos individuos por meio de uma
convencao expressa) que, difere tanto da tradicdo de Thomas Hobbes (a



propriedade € um direito que nasce com o Estado e mediante sua protecao), e
também daquela que provém de John Locke (a propriedade nasce e se aperfeicoa
no estado de natureza, a partir da transformacdo de um objeto, mediante o
trabalho individual nele investido). A este frame far-se-a4 corrresponder um
recorte do universo da biodiversidade, de forma a determinar-se a escala e a
unidade analitica apropriada a determinacdo dos direitos de propriedade
pufendorfeano/coseano, tendo em mente o desenho de mecanimos de incentivos,
fundados nos micro fundamentos das macro condutas. Esta secédo expbe o
referencial empirico e tedrico, de forma a sugerir os fundamentos de um
mecanismo de incentivo. O referencial empirico sera apresentado, a partir de
uma percepcao da biodiversidade enquanto uma materialidade biol6gica que se
manifesta no territério e, que demanda na sua apreensdo uma abordagem
interdisciplinar; embora o referencial tedrico apresentado ressalte o framework de
Ronald Coase, ou melhor é constituido por um quadro de referéncia estraido da
Nova Economia das Instituicdes (NEI).

De forma que, o referidoquadro tedrico sera explorado na busca dos
fundamentos micro econdémico dos mecanismos de incentivos das macro
condutas. Nesta direcdo, a énfase sera dada nos desdobramentos dos
argumentos do pai da NEI, referentes as conseqiiéncias econdmicas dos regimes
inadequados de propriedade e de apropriabilidade dos recursos provenientes da
biodiversidade, ressaltando que na origem deste problema, esta a inadequacédo
das nocdes vigentes de propriedade. Como uma decorréncia, também apresenta-
se as implicacdes normativas mais importantes da abordagem de Coase, aos
direitos de propriedade e aos contratos, no que se refere a delimitacdo dos
parametros que orientam o desenho e a implantagdo dos mecanismos de
incentivos de macrocondutas que evitem o declinio da diversidade.

Finalmente, na conclusédo o trabalho aponta para a pertinéncia do
aprofundamento das investigagbes dos mecanismos institucionais focados no
mercado e ancorados nos novos direitos de propriedade e nos novos contratos
gue emergem das extensdes das diferentes nocdes de propriedade (i) da
propriedade lockeana por meio dos “bio-prospecting contracts” e, (ii) da
propriedade hobbesana por meio dos “licensing agrements” e (iii) da propriedade
pufendorfeano/coseano, através dos “conservation easements”.

A relevancia da biodiversidade

Esta secéo apresenta os principais argumentos que revelam a importancia
da biodiversidade para a humanidade, tanto aquela domesticada e cultivada, como
aguela outra selvagem que se manifesta em habitat terrestres (florestas),
aguaticos (mares, lagos e rios) e mixtos (mangues).



No primeiro caso, a diversidade génetica domesticada serve de base a
seguranca alimentar e, é, em grande parte, o produto do manejo dos produtores
agricolas, os quais desenvolvem e mantém a diversidade. A pratica de selecionar
e reservar sementes de uma safra para uso como semente na proxima € téao
antiga como a agricultura e, ainda, hoje, aproximadamente % dos agricultores
adotam-a, de forma que a definicho de um mecansimo de preservacao da
biodiversidade neste ambito requer um conhecimento, ndo s6 da dinamica e
implicagdo da conservacdo e melhoramento das plantas “on farm”, mas também
dos impactos das inovacgles tecnoldgicas, a exemplo da técnica patenteadas,
desenvolvida para prevenir a producdo de sementes viaveéis e que S&o
conhecidas como “the suicide os seeds” ou “terminator technology” e, em embora
reconhecamos sua relevancia, a sua analise foge estd fora do objeto deste
trabalho. (GENEFLOW,1998)

No segundo caso, a diversidade genética selvagem serve de base, ndo s6 a
seguranca alimentar, mas a propria sobrevivéncia da humanidade. A
particularidade de sua manifestacdo requer uma estratégia de protecdo multipla,
nao soO para cada um dos tipos, mas também para cada uma das situacoes.

Ndo obstante o reconhecimento, atual, da problematica da sua
preservacdo, vale ressaltar que até recentemente, sua preservagdo era
assegurada, principalmente, pelos povos indiginas, pelas populacdes ribeirinhas e
pelos caicaras; mas que agora, com a pressao crescente por usos alternativos de
seus habitat, ao mesmo tempo que se amplia as possibilidades da bioprospeccéo
(uma atividade econémica de busca sistematica de novas fontes de compostos
quimicos, gens, proteinas, microorganismos e outros produtos que possueem um
valor econbmico potencial), registra-se um processo rapido de perda da
biodiversidade. Esta situacdo tem alimentado um interesse crescente
na definicdo das novas estratégias de preservacéo, ja que as abordagem corrente
a protecao das espécies em extingdo é quase que completamente carente de
fundamentos teoricos que possa ancorar a formulacdo de politica
preservacionista

No nosso entendimento, as estratégias para serem eficazes devem levar
em conta o fato que, a biodiversidade selvagem avanca rapidamente de uma
situacdo de uso econdmico limitado, para uma outra de uso econémico amplo,
tornando pertinente trata-la, ndo s6 como uma “coisa”, mas também como um
“bem”. Ela, a biodiversidade, foi, inicialmente, caracterizada como um “coisa”,
mas que, a partir das inovagdes tecnoldgicas passou a ser considerada como
essencial para a sobrevivéncia da humanidade, o que tornou necessario
considera-la como um objeto de relacéo juridica e econémica especial que pode
ser considerada, tanto (1) um ente juridico, mas ndo um ente econémico, ou,
alternativamente, como (b) um ente juridico e econémico.

De forma que da situacdo acima, pode-se extrair duas linhas de racicocinio.
A primeira alternativa admite que as condi¢cbes de preservacdo, através do
mecansimo de incentivo, sao criadas, por meio de um novo “regime de
responsabilidade” ancorado nas recomendacbes da Convencdo sobre



biodiversidade, a qual tende a tomar a biodiversidade como um ente juridico, e em
decorréncia sua nocdo de propriedade é interpretada como sendo fundada numa
nocdo hobbeseana da propriedade, que reserva ao Estado, um papel central na
especificacdo dos direitos de propriedade sobre a biodiversidade. Enquanto que a
segunda alternativa enfatisa um novo “regime de apropriabilidade”, fundado no
estabelecimento de novos direitos de propriedade e de novos contratos,
ancorados na tradicado pufendorfiana/coseana.

A primeira visdo corresponde a corrente do pensamento dominante que
analisa a perda da biodiversidade como um problema de externalidde negativa,
através de uma andlise fundada na nocédo de “bem publico”, resultando numa
concepcgéao de politica conhecida como de “comando e controle”, a qual tende a
enfatizar, ancorado no principio da responsabilidade com culpa transvestido no
principio do poluidor pagador, os mecanismos conpensatorios/indenizatérios.
Enquanto que a segunda visdo tem, implicito que o problema da perda da
biodiversidade é resultado de uma inadequacéo institucional e pode, portanto, ser
contornado, através do estabelecimento de certos tipos de direitos de
propriedades e de contratos, ancorados na tradicdo pufendorfeana/coseana que
advoga um fundamento contratual da propriedade.

A hipétese com a qual trabalhamos na fundamentacdo do desenho dos
mecanismos de incentivos a preservacao da biodiversidade é fundada na segunda
compreensao pois, admitimos que a questao da perda da diversidade biologica é
fruto de um “regime de responsabilidade” sobre a biodiversidade entendida
comouma “coisa”, configurando um tipo de propriedade que incentiva sua
destruicdo. Como alternativa ao “regime de responsabilidade”, propomos um
“regime de apropriabilidade” que se articula a partir da biodiversidade enquanto
um “bem” sujeito a uma propriedade “pufendorfeana/coseana” que se ancora na
teoria convencionalista da propriedade que reflete a propriedade nascida de
acordos reciprocos, e  posiciona-se, portanto entre a nocao de “propriedade
lockeana” que se funda numa nocdo de valor/trabalho; e a a nocédo de
“propriedade hobbeseana” fundada num ato soberano do Estado.

A justificativa dorecurso a uma outra nocdo de propriedade deve-se ao fato
de as duas dominantes até entdo ndo se adequam a situagdo em exame, a
lockeana porque o processo de valoracdo da biodiversidade ndo pode ser
debitada ao trabalho dos diretamente envolvidos e, a hobbeseana, por causa do
esvaziamento da soberania nacional no ambito dos referidos direitos de
propriedade.

De forma que nossa hip6tese, enquanto um programa de trabalho,
materializa-se (i) no redesenho dos direitos de propriedade, a partir da nocao
purfendorfeana/coseana e na (ii) institucionalizacdo de um mecanismo de
incentivo a preservacao da biodiversidade fundado nos micro motivos das macro
condutas.



Os quadros empirico e teérico

Em funcdo das mais variadas manifestacoes da biodiversidade , desde os
gens, espécies até os complexos ecosistemas ecoldgicos (terrestres e aquaticos),
0s quais asseguram a diversidade entre as espécies e a que existe dentro de
cada espécie; ndo é possivel tomar como referéncia todos os tipos de variedades
biolégicas. De forma que como uma condicdo prévia para a definicdo dos
criterios de desenho dos mecanismos de incentivos ser necessario, ndo soO
restringirmos nossa referéncia empirica, o que é feito através de um recorte
empirico que nos forne¢a uma unidade de analise, como definir nosso quadro
analitico.

E importante ter em mente que a unidade bésica de preservacio
normalmente sugerida é a espécie, embora quando se adicione a intencao de
preservacao a de prospeccao, seje icado para o primeiro plano, o ecosistema e/ou
o habitat. (METRICK & WEITZMAN, 1998) E que, é a partir desta unidade que,
tracaremos os contornos de nosso quadro analitico. Mas, antecipamos que tal
analise deve ser antecedida de uma hierarquia das unidades, de forma a permitir
a determinacdo de uma politica de preservacdo da biodiversidade, levando em
conta a restricao de recursos dedicados a preservacao da biodiversidade.

Neste trabalho vamos nos restringir a biodiversidade que se
manifesta nas florestas, e, privilegiamos como unidade de referéncia o
ecosistema/habitat. E, mesmo julgando necessario a definicAo de uma “cost-
efectiveness formula” ou “critério” que possa ser usado para hierarquizar as
prioridades entre os projetos voltados a preservacédo da biodiversidade sob uma
restricdo orcarmentaria, a partir da descricdo/modelamento, valoracdo dos
ecosistemas e habitat necessarios a preservacdo. E que os recursos analiticos
para a descricdo, modelamento e valoracdo dos ecosistemas e habitat tem
evoluido, rapidamente, gracas da politica florestal global, delineada pelas Nacdes
Unidas, o que tem inclusive permitido a consolidacdo de abordagens, a exemplo
do bioregionalismo e o planejamento ecoregional da conservacdo, como também
de técnicas especificas, como é o caso “geographical approach to planning for
biological diversity”. (11ISD,1999; UN/DPSCD, 1997; SARSENSKI,1996;
CURCH,1996;DAVIES,1999). Mas, vale ressaltar que todo este universo de
extrema relevancia esta fora do &mbito deste trabalho.

De forma que a despeito do reconhecimento, ndo s6 de uma hierarquia das
unidades de referéncia, mas também da necessidade de uma abordagem
interdisciplinar, dado o estagio de nossa investigacdo e as limitacbes deste
trabalho, optamos por um recorte da problemética, na esfera esmpirica,
ressaltando o dimensédo bioldgica/territorial e, na esfera teérica, enfatizando a
pertinéncia de um frame neo institucionalista, o qual privilegia a dimensao
econbmica ( considerando que a propria NEI é interdisciplinar) da referéncia



empirica apreendida, conforme ressaltamos acima, a partir do recorte
biolégicof/territorial e do qual trataremos adiante.

O recorte bioldgico/territorial é possivel de ser tratado por partes. Do ponto
de vista biolégico, a problematica é apreendida através da constatacdo pela
Comissao de Sobrevivéncia das Espécies da Unido de Conservacdo Mundial que
12,5% da flora do mundo esta ameacada de extincdo provocada pela (a)
destruicdo dos habitat e pela (2) invasdo das plantas exoticas. Do ponto de vista
territorial € necessario que se tenha em mente que a problematica da
biodiversidade manifesta-se em todos as partes do globo e nos mais distintos
ecosistemas: mares, rios, lagos, florestas. No caso das biodiversidades
associadas as florestas, vale ressaltar que existe uma hierarquia de paises, pois
de um conjunto de aproximadamente 200 paises, sOmente 12 deles séo
considerados como megadiversos, 0s quais, em conjunto, alojam entre 60 a 70%
da biodiversidade total do planeta. Neste seleto grupo dos detentores de uma
megadiversidade sobressae-se o Brasil, 0 que atrai a atencéo internacional para
as nossas politicas de preservacao da biodiversdidade florestas, em especial

aguela de maior visibilidade, ou seja, a vinculada a preservagao do seu habitat.

Em funcéo disto, neste trabalho, a questdo da biodiversidade é enfatizada,
a partir da preservacdo do habitat, via um recorte biologico/territorial focado nas
florestas, entre as quais destacamos, ndo s6 a Mata Amazbnica, mas
principalmente a Mata Atlantica, a qual esta, entre as mais ricas, contribuindo
com cerca de 5% da fauna e 7% da flora do mundo; ao mesmo tempo que €
colocada entre as mais ameacadas, configurando uma “hot top” em termos
ambientais que, requer a hierarquizacdo e caracterizacdo de suas manchas
como pré condicdo para o desenho dos mecanismos de incentivo a sua
preservacao.

A dificuldade de alcancar a preservacao do habitat deve-se, entre outras, a
aparentemente ampla distribuicdo, abundéancia e redundancia da diversidade
biolégica no espaco, do ponto de vista dos usuérios; isto porque vigora, entre 0s
mesmos, uma representacao equivocada da questao. O equivoco desta
representacdo se ancora no fato que, em principio, tais recursos nao sao
suscetiveis de apropriacdo privada exclusiva, mas apenas de uma apropriagdo
privada comum, e isto apenas para os detentores de um saber tecnologico que é
inacessivel ao nativo. Este descompasso funciona como alimentador de um
descompromisso natural com a preservacao da biodiversidade.

Em outras palavras, uma boa parte dos concernidos diretamente com 0s
destinos do patriménio génetico ndo considerarem nos seus calculos privados
que, o atual regime de propriedade de tais recursos incentiva a erosdo genética,
pondo em risco a propria humanidade. Este fato se deve a diversidade
biolégica contituir uma parte da natureza que, até recentemente, subtraia-se a
qualquer apropriagdo econdémica; esquecendo-se que, agora, gragas aos avangos
tecnoldgico que permitiram avaliar as suas implicacbes estratégica, o referido
patriménio genético é fundametal, ndo s6 para a sobrevivéncia de todos os tipos



de vida, mas principalmente como uma ampla janela de opotunidade de novos
negocios.

De forma que a percep¢do equivocada de uma aparente abundancia (isto
porque do ponto de vista ecolégico, cada ecosistema é uUnico) faz com que o
desenho de mecansimo de incentivo a biodiversidade enfrente um desafio de
reforma institucional que resulte numa infraestruta institucional que opere no
sentido de equalizar os custos e 0s beneficios privados e sociais do uso do
patriménio genético, evitando seu uso predatério e o decréscimo da sua
diversidade. Esta reforma deve ter em mente criar as condi¢des institucionais
para que o patrimdnio genético passe a ser valioso para os diretamente envolvidos
com sua preservacao.

Resumindo: a falta de uma valorizacéo dos servi¢cos do patriménio genético,
ndo sé para o uso através da bioprospeccdo, mas também para o0 ndo uso, € a
principal causa da perda de biodiversidade de nossas florestas. Esta falta de
valorizacao inviabiliza o desenho de mecanismo de incentivo econémico que, nao
sé assegure a prospec¢do enquanto uma atividade agregadora de valor de uso
aos recursos bioldgicos, mas principalmente de preservacao do valor de ndo uso,
ancorado num calculo econémico intertemporal, donde a questdo central ser a
criacdo da infresrutura institucional que permita a valorizacdo do patrimdnio
genético, do ponto de vista dos concernidos, diretamente, relacionados com a
preservacédo dos habitat.

Uma tentativa de contornar esta dificuldade da-se através daqueles
que, a partir da consideracao da dita “renda da biodiversidade”, associada a uma
renda adicional obtida por um conjunto de fatores de producéo, mas na verdade
proveniente da utilizacdo econémica dos recursos da biodiversidade, defendem
gue ela seja destinada aos detentores originais dos recursos, estbelecendo
implicitamente as populcoe sindigenas como os detentores dos direitos de
propriedade, através do que manifestam uma compreensdo dos direitos de
propriedade insustentavel.

Em funcdo do dito acima, propomos um artificio analitico no tratamento
desta realidade sociotécnica, a partir da consideracdo desta situacdo como sendo
0 resultado de um adentramento da biodiversidade no mundo das “coisas”,
entendendo-se por tal, uma parte da natureza capaz de ser apropriada de forma
a produzir um beneficio, que, pode ou nao ser internalizado privadamente, mas
sempre 0 sera no plano societal. Isto porque, se todo bem € uma coisa, hem
toda coisa é um bem; pois, para uma coisa tornar-se um bem € necessario que
exista as condicdes técnicas e institucionais para que ela possa ser apropriada
privadamente e, em consequéncia, sensivel aos mecanismos de incentivos
desenhados com tal intencéo.

No caso da biodiverdade, a dificuldade em alcancar este intento, isto é,
transforma-la de uma coisa em bem, esta no fato que uma fracdo importante da
biodiversidade que evoluiu a situacdo de “coisa” no sentido juridico, ainda nao



alcancou a condicdo de um “bem”; ou seja, faz parte daquele conjunto da
natureza que pode ser dominada pelo homem e destinada a satisfazer suas
necessidades, mas que dada sua abundancia e redundancia ndo consegue
transformar-se num “bem”, e, em consequéncia, dada a auséncia de direitos de
propriedade que viabilizem a internalizagdo dos beneficios provenientes da
preservacdo, ndo se pode estabelecer uma estratégia de apropriacdo dos
beneficios atuais e futuros da biodiversidde, ancorada em mecanismos de
incentivos dos concernidos em contato direto com os habitat, 0 que julgamos
necessario a sua preservacao.

A hipétese com que trabalhamos €, portanto, que a determinacéao legal das
possibilidades dos direitos de propriedade e dos contratos deve funcionar como o
ndcleo do sistema de incentivos dos agentes privados na realizagcdo das metas de
preservacao da biodiversidade, ndo s6 como “bens”, mas principalmente enquanto
“coisas”; ou seja, o desafio esta em como fazer com que, institucionalmente, uma
“coisa”, passe a Ter a mesma importancia e dinamica de um “bem”.

As evidéncias atuais revelam que, ainda, nao se dispfe da infraestrutura
institucional necessaria a ancoragem de um mecanismo de incentivo a
preservacao da biodiversidade articulada através do mercado.  Os instrumentos
econdbmicos tradicionais, que operam através do mercado existente, néo
funcionam nas situacdes de abundéancia e redundéancia dos recursos, resultando
num valor tdo baixo que ndo cobre, na maioria das situacdes, os custos de
transacdo necessario a um rearranjo dos direitos de propriedade. No co0so
INBio/Merck na Costa Rica o pagamento cobre simplesmente os custos de coleta,
de forma que nenhum ‘resource rent’ € gerado”, o que revela a inexisténcia de
gualquer incentivo econbmico a protecdo por aqueles que estdo em contato
direto com os referidos habitat. (SEDJO & SIMPSON, 1998).

O surgimento de instituicbes que reverta tal quadro e permita a valoragao
da diversidade biolégica é um processo complexo, pois, enquanto as condi¢cdes
técnicas surgem nos laboratérios, seguindo as rotinas padronizadas dos
trabalhos cientificos e, difundimdo-se através do mundo on line, transformando a
natureza selvagem em “coisas”; as instituicbes sdo construidas numa interacao
com cada tradicdo sociojuridica particular, resultando em artefatos que favorecem,
ou ndo, a preservacado em cada lugar especifico destas novas “coisas”, jaA que o
direito global é apenas uma ameaca velada, ou seja, tal especificacdo dos direitos,
ainda dao-se no marco dos direitos positivos de cada nagao.
(CAMPILONGO,1999)

Dai ser fundamental o estabelecimento de direitos de propriedade, ou
relacbes contratuais que estabelecam 0s mecanismos de incentivos aos
diretamente envolvidos protecdo da biodiversidade; em outras palavras, é
fundamental que o estabelecimento dos direitos de propriedade sejam
especificados de forma a assegurar de frente, a eficiéncia alocativa do sistema,



nao s6 no curto prazo, mas também no longo prazo, criando as condicfes para o
permante rearranjo dos direitos de propriedade.

Este mecansimo é fundado, portanto, num misto de novos direitos de
propriedade e novos contratos, 0os quais serdo desenhados a partir dos recursos
analiticos da Nova Economia das Instituicdes (NEI), em especial do approach da
economia dos direitos de propriedade e dos contratos.

O ponto de partida de Coase foi a introducdo da nocao de custos de
transacdo como o0 elemento central da analise econ6mica, a partir do que
conseguiu formular uma explicacdo da origem da firma e, em decorréncia para
toda o tipo de organizacéo. O passo seguinte foi mostrar que na presenca de
uma externalidade negativa, p.e., uma situacdo em que um agente provoca uma
reducdo da biodiversidade, na auséncia dos custos de transacado, qualquer que
seja a especificacdo dos direitos de propriedade, das responsabilidade e dos
contratos, sempre, o mercado alcancara uma situacdo de maximizacao. Mas, em
contrapartida, quando os custos de transacdo sao positivos, em especial quando
inviabilizam os livres rearranjos dos direitos de propriedade, o mercado nao
funciona, mas néo por “falha do mercado” na protencdoda biodiversidade,
entendida como um “bem publico”, mas por “falta do mercado” para a
biodiversidade com um bem, simplesmente. Em outras palavras, no argumento
neo institucinalista inexiste espaco conceitual para o desenho de politica de
preservacdo da biodiversidade a partir da nocdo de “bem publico” e, em
decorréncia, também, para a fundamentacdo desta mesma politica em funcéo da
presenca de uma “falha de mercado”, as quais sdo consideradas, vigas mestre do
argumento intervencionista. De forma que, no que conseguimos apreender do
entendimento de Coase, ndo existe qualquer bem que seja em esséncia publico,
desmontando, assim, o0 solo conceitual que usualmente, os economistas apoiam-
se para fundamentar suas politicas ambientais, a exemplo de uma politica de
preservacdo da qualidade do meio ambiente ou da diversidade bioldgica, a partir
da nocéo de “bem publico”. (COASE,1963. 1974; RAMOS,1996)

Dai fazer-se necessario a apresentacdo da abordagem alternativa neo
institucionalista, a qual é assentada nas nocdes de direitos de propriedade e
contratos, através das quais a problematica ambiental, & caracterizada em funcéo:
(i) ou do baixo valor comercial da biodiversidade, (ii) ou dos altos custos de
transacdo ou, (iii) de um impedimento legal, isto €, a problematica resulta da
inexisténcia ou incompletude do mercado para seus bens e, nunca de uma falha
de mercado.

A partir desta compreenséao, nao é prudente falar-se em “falha de mercado”
como dizem certos reguladores acriticos, mas sim de “auséncia de mercado” para
a biodiversidade, o que podera vir a ser obtida, através de uma adequada
especificacao dos direitos de propriedade, contratos e responsabilidde. Mas, vale
ressaltar que Coase reconhece que em algumas poucas situagdes nao se tem
como contornar os altos custos de transacao, situacdo na qual se deve recorrer a
regulacdo, o que deve, sempre, ser antecedida de uma compreensdo como 0s



arranjos alternativos: a firma, o mercado e a regulacao, trabalham, em cada
situacdo, na pratica. (COASE,1963)

Neste sentido vale ressaltar que, na presenca de custos de
transagao positivos, o livre rearranjo dos direitos de propriedade associados a
biodiversidade é possivel, quando o mercado de tais direitos opera com baixos
custos de transacéo, de forma que a situacdo analitica ndo se distingue daquela
dos custos de transagao nulos. Situagdo na qual ndo temos com que nos
preocupar, pois, qualquer quer que for a especificacdo dos direitos de
propriedade, as livres forcas do mercado levardo a uma mazimacéo do beneficio
social. A situacdo que nos interessa € aquela na qual o livre rearranjo nao é
possivel e, em decorréncia emerge, ou a firma, ou a regulagéo.

Apartir do framework coseano, a alternativa da firma deve ser a privilegiada
quando, a despeito dos altos custos de transacéo, € possivel identificar e negociar
individualmente os direitos de propriedade associados a biodiversidade, ainda que
apenas uma vez, de forma a estabelecer um contrato que autorize a integracao
das atividades de responsabilidades de terceiros no manejo dos habitat no interior
da firma, levando em conta que as atividades de prospeccdo e de preservacao
realizar-se-ao, a partir de entdo no interior da firma. Através deste arranjo se
suspende a mediacdo do mercado, passando a usar uma coordenacgao interna do
manejo ambiental. De forma que, a emergéncia da firma dar-se, a partir de uma
negociacao pontual que permita um rearranjo dos direitos de propriedade via
mercado, embora resulte na sua supressao.

Enquanto que a paritr do mesmo framework coseano, a alternativa a
mediacao da regulacao é recomendada quando o direito em consideracao envolve
um numero muito elevados de concernidos, tanto do lado dos detentores dos
direitos de propriedade, como dos interessados em adquri-los, resultando em
custos que inviabilizam as transacdes, de forma que o rearranjo dos direitos de
propriedade torna-se inviavéis de serem relaizados através do mercado.

O equacionamento desta situacdo requer uma intervencdo estatal que
restebeleca as condi¢des intitucionais necessarias a uma alocacéo dos direitos de
propriedade compativel com as necessidades de prospecc¢éo e de preservagao.

De forma que, a depender da aderéncia dos fundamentos econémicos das
instituicbes a realidade circunstancial, os diversos arranjos dos direitos de
propriedade poderdo funcionar como um incentivo ou (des)incentivo na realizacao
das metas de preservacéao da biodiversidade.

Mas para a obtencado da referida aderéncia faz-se necessario uma analise
integrada da questdo da biodiversidade, isto é, levando-se em consideracéo,
simultaneamente, 0s aspectos ecoldgicos, sociais e econdémicos, de forma a
identificar os mecanismos que acionados liberem a motivacdo dos agentes
privados e publicos agirem no sentido de alcangarem as metas de preservacao da
biodiversidade desejadas, 0 que na situacdo atual ndo esta acontecendo, como é
reconhecido por um conjunto bastante representativo de autores. (ESTY &



GENTRY, 1997; PANATYOTOU,1997; PEARCE,1997; SCHDHEINY &
ZORRAQUIN, 1997; GARCIA,1997).

No contorno desta situacdo, adotaremos como principio o “individualismo
metodologico”, isto é, os fendmenos sociais (sua estrutura e sua mudanca) sao
explicavéis apenas em termos dos individuos: de suas caracteristica, de seus fins,
de suas crencgas, o que pode ser resumido em como eles se relacionam entre si,
através dos direitos de propriedade e dos contratos. (ELSTER,1994)

O quadro de referéncia que permite adentrar neste universo € o oferecido
pela Analise Econdmica do Direito (AED), a qual constitui uma area tematica
ancorada na contribuicdo de Ronald Coase que, apresenta, atualmente, uma
influéncia crescente, em funcéo do seu papel na fundamentacao juriseconémica
dos distintos arranjos organizacionais, ancorados nos direitos de propriedade e de
contrato, e que nas mais distintas situacdes visam a eficiéncia. O ponto de
partida desta abordagem é o insight coseano, segundo o qual a protecédo legal dos
direitos de propriedade cria, através da exclusividade de uso por alguns membros
da sociedade, os incentivos individuais para o uso eficiente e protecdo, no caso
os associados a biodiversidade. E importante ter em mente que este insight
coseano, de certa forma foi antecipada por von Mises, quando, no conhecido
como o “socialist calculation debate”, argumentou, conforme Hoppe(1996) que se
ndo ha nenhuma propriedade, o ndo pode haver nenhum preco de mercado e, em
consequéncia, o calculo econémico é literalmente impossivel e, a racionalidade
do mercado ndo pode ser extendida.

\V/
Concluséo

Os direitos de propriedade é entendido, portanto, como uma condi¢ao
necessaria, mas nao suficiente para o uso eficiente dos recursos, pois, €
necessarios que eles sejam transferiveis, para agueles que operem com maior
produtividade, o que em determinadas situacdes ndo € possivel em funcédo dos
custos de transacao. Em funcdo disto os direitos de propriedade s6 sao
efetivos quando € positiva a relacao entre seus beneficios e custos.

De forma que como no caso da biodiversidade sua valoragcdo no mercado é
baixa, é dificil tornar efetivo um direito de propriedade e, em decorréncia, nédo &
possivel, em principio, o desenho de um mecanismo de incentivo para 0s agentes
privados investirem na sua preservacao. E, como se ndo bastasse esta
dificuldade ndo existe possibilidde de assegurar a exclusividade dos beneficios.
Esta situacdo caracteriza a inexisténcia prévia de um um mercado, dai ser
necessario o exame das trés alternativas organizacionais que poderdo ser
ativadas para a obtencdo da eficiéncia desejada na protecao referida: (i) a
regulacao ; (ii) a firma e (iii) a criagdo do mercado.

O recurso mais comum € a regulacdo estatal que determina como os
agentes devem conduzir-se de forma a preservar a biodiversidade, sobrepondo-se



aos direitos de propriedade no processo de correcdo da divergéncia entre custos
ou beneficios sociais e privados. Uma outra alternativa € o estabelecimento de
uma firma, oque se da quando um agente integra toda, ou parte da cadeia de
valoracao dos recursos genéticos, comprando os direitos de propriedade sob o
habitat, a partir do que coorderna seu manejo de forma a maximizar seus
beneficios, tendo em vista maximizar a prospec¢cdo e a presrvacdo da
biodiversidade. A terceira alternativa é o empenho na construcdo do mercado dos
referidos direitos de propriedade, o que para tanto € necessario criar as condi¢cdes
institucionais para o rearranjo dos referidos direitos, de forma a torna-los
comercializaveis e, em decorréncia, viabilizar os rearranjos dos direitos de
propriedade de forma a alcancar a eficiéncia através do mercado. Estes
trés arranjos organizacionais alternativos que emergem da teoria dos insights de
Ronald coase traz, implicitamente, uma demanda por redesenho institucional
constante, de forma a refletir as mudancas nos valores relativos dos diferentes
usos dos insumos, provenientes das inovagdes tecnoldgicas ou das mudancas no
ambiente, 0s quais passam a exigir novos arranjos organizacionais.

E importante Ter em mente que atualmente, no universo biodiversidade,
vivemos um “momento” de rearranjo dos “direitos de propriedade” e das
instituicbes, as quais tem evoluido ao longo de uma trajetoria que, contemplava a
biodiversidade, enquanto um objeto estritamente juridico, isto € uma “coisa”; na
direcdo de um objeto jurisecémico, isto €, um “bem”. Esta transicao da
biodiversidade de uma “coisa” para um “bem”, tem estimulado duas linhas de
investigacGes. Uma linha explora a definicdo de uma politica de preservacédo da
biodiversidad fundado nos ecosistemas através do “taking” dos ecosistemas
situados em propriedades privadas, colocando trés questdes: a) E necessario
estabelecer uma compensacéao pelo “taking” ? b) Se sim, que forma deve assumir
esta compensacao ? e ¢) Quando ha necessidade de uma restricdo judicial (ou
constitucional) para assegurar que o governo tem um incentivo posso formular as
“taking” e as politicas de compensacao mais eficientes. O enfrentemamento
do conjunto de questdes criadas pela necessidade de compensar o “taking” tende
a ser feito via 0 mercado existente, através dos mecanismos de compensacao
pigouvianas, através de incentivos ou da taxacdes que induzam os proprietarios
alinhar o uso privado com o interesse social (HERMALIN, 1995; INNES, 1997).

Enquanto que a outra corrente de inspiracdo coseana, explora a
redefinicdo dos direitos de propriedade e o estabelecimento de novos contratos de
forma a cotemplar as novas necessidades . A partir desta perspectiva, é
importante ter em mente que os novos direitos de propriedade ndo emergem do
vazio, mas do universo classico dos direitos de propriedade delimitado pelas
contribuicbes de Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf e John Locke.

Para Hobbes, segundo Bobbio, a propriedade entendida como um direito
garantido contra omnes, nascia exclusivamente depois da instituicdo do Estado
mediante a sua prote¢ao: o que siginficava que a propriedade era um instituto nao
de direito natural, mas de direito positivo, de forma que nesta Gtica, o individuo
nao pode beneficiar-se de nenhum direito de defesa de sua propriedade contra o



Estado, ja que este Ihe deu a propriedade e pode, portnhato, retira-la. A
concepcao hobbesiana de propriedade, ainda segundo Bobbio, era justamente o
oposto da que convinha a Locke, o qual admitia que a propriedade € um direito
natural no sentido especifico de que nasce e se aperfeicoa no estado de natureza,
ou seja, antes que o Estado seja instituido de forma independente.  Num meio
termo, sublinha Bobbio, constituiu-se a teoria convencionalista da propriedade de
Pufendorf: uma solucéo intermediaria entre as duas anteriores, a qual admite que
para dar origem a propriedade, o Estado ndo era necessario, mas também nao
bastava a natureza, jA que era preciso a livre vontade dos individuos que
conviviam. Nesta Otica, as leis positiva tém a funcdo ndo de criar a proriedade,
mas apenas de reconhecé-la e protegé-la, de forma que o momento de
emergéncia da propriedade € colocado entre o estado de natureza e o estado civil,
isto ¢, o momento do direito convencioal, nascido de acordos reciprocos.
(BOBBIO,1998) E importante Ter em mente que estas concepcbes de
propriedade estao presentes nas diferentes alternativas contratuais propostas para
ordenar o universo da biodiversidade, tendo em mente o incentivo a sua
prospeccao e protecao.

Os contratos de bio-prospeccdo pio-prospecting contracts), por exemplo,
assenta-se numa concepcéao do direito de propriedade que se aproxima da visédo
de Locke, ja que implicitamente admite que a propriedade indigina é um direito
gue nasce e se aperfeicoa no estado de natureza, ou seja, antes que o Estado
seja instituido de forma independente.

E a partir desta compreensdo que os defensores dos contratos de bio
prospeccdo propdem formalizar as relagdes de troca monetéria entre os povos
indiginas detentores dos direitos de propriedade sobre 0S recursos da
biodiversidade e as empresas de biotecnologia. A critica a esta concepcao
pode se dar no ambito interno a teoria dos direitos de propriedade de Locke, ao
chamar-se atencdo que para ele, seguidor dos escritores jusnaturalistas que o
tinham precedido, as coisas do mundo externo eram, no estado da natureza, res
communes (universalidade da propriedade), de forma que a passagem a um
regime de propriedade individual ocorria ndo mediante um processo de
apropriacdo, mas essencialmente por especificacao, isto €, a transformacédo de um
objeto, mediante o trabalho individual nele investido, para chegar a um produto
substancialmente diferente, requesitos ndo cumpridos pelo processo de
valorizacao da biodiversidade.

As inconsisténcias conceituais dos contratos de bio prospeccéo sublinahdas
acima sdo acompanhadas por avaliacdes de sua performance desanimadoras.
No que se refere a sua capacidade de de equalizar as relacdes entre as partes,
oque se constata € que tem provocado mais desigualdades entre as partes,
como também tem fracassado no seu intento de preservagdo. E emblematico do
carater assimétrico entre as partes, o fato da companhia americana de
biotecnologia, Diversa, ter feito, recentemente, dois acordos de bioprospeccéo,
um com a Universidad Nacional Autbnoma do México (UNAM) e o outro com o
Departamento de Interior americano; no acordo com a UNAM foi acertado o



aceso a biodiversidad do México em troca do trenamento técnico do pessoal,
cinco mil délares em equipamentos, 50 délares por mostra coletada e direitos de
remuneracdo que vao desde 0.3 por cento a 0.5 por cento sobre as vendas
liquidas dos produtos gerados dos materiais coletados; enquanto que no acordo
similar com o Departamento do Interior dos Estados Unidos, a Diversa aceitou
pagar 10 por cento para os produtos derivados de sua bioprospec¢ao no Parque
Nacional de Yellowstone. (BURROWS, 1999, RAGHAVAN,1999) Enquanto que o
emblema do fracasso no ambito da preservacdo remete-se a constatacdo do
processo acelerado de perda da biodiversidade. Uma explicacdo para este fato é
gue a conservacao dos recursos genéticos asociados a biodiversidade requer
investimentos de longo prazo em instituicbes e capital humano que séao
ncompativeis com a concepcdo subjacente de propriedade, colocando-se,
portanto, além do escopo dos contratos que viabilizam os rearranjos dos direitos
de propriedade subjacentes ao contratos de bio prospeccdo. (BRUSH &
STANBINSKYO,1996)

Em funcdo do reconhecimento do fracasso dos contratos de bio
prospecgédo, surge um alternativa de solugdo institucional fundada nos acordos
de licenciamento (icensing agreements), no qual esta implicito um direito de
propriedade hobbeseano, isto €, especificado e gerido pelo Estado. Esta
alternativa visa contornar as assimetrias de poder no mercado dos germoplasmas,
de forma a assegurar que, na comercializacdo dos gens patenteados se
especifique a recompensa da contribuicio do germoplasma das nacdes
subdesenvolvidas. Este arranjo institucional é adotado, entre outros, nos acordos
estabelecidos pelo Genetic Resources Recognition Fund da UC Davies. (BRUSH
1996; BRUSH & STANBINSKYO,1996; RONALD,1998; KATE & COLLIS,1999)

Vale ressaltar que esta alternativa, ainda continua carente de um
mecanismo que incentive os individuos, de forma que ao agirem em interesse
préprio e, sem qualquer intencdo altruistica contribuam para a preservacdo da
biodiversidade, de forma que se faz necessério o desenho uma terceira
alternativa, fundada numa outra concepcédo de propriedade que ancore o
pretendido mecansimo de incentivo fundado no mercado, ouseja faz-se necessario
0 estabelecimento de um mercado amplo de direito de propriedade para a
biodiversidade, de forma a incluir os ecosistemas e os habitat.

Nest a direcdo, primeiro problema, € que como sublinhou Sedjo &
Simpson (1998), o esfor¢o de criagdo do mercado para a biodiversidade requer
gue (a) o acesso seja restrito e (b) o material seja genuinamente escasso. Estes
requesitos, segundo eles, sao dificies de ser estabelecidos; no entanto, no nosso
entendimento, esta dificuldade deve-se, ao recorte privilegiado por eles, que os
levou a tomar como unidade de andlise as espécies e ndo os habitat ou os
ecosistemas.

Com a consideracao do habitat ou do ecosistema como unidade de anélise,
0 gue € nossa proposta, a primeira e a segunda condicdo para a criacdo de um



mercado, 0 acesso restrito e a escassez do material, € possivel de ser obtida pois,
cada habitat e/ou ecosistema é algo Unico e, em conseqiéncia escasso. De
forma que a partir deste deslcoamento do quadro de referéncia empirica, o
problema passa a ser o estabelecimento do direito de propriedade, o que nao
deve ser entendido como mera criagao do direito, mas como convencionamento e
protecéo.

Este novo direito de propriedade é fundado na concepcao de propriedade
da teoria convencionalista de Pufendorf, segundo a qual para dar origem a
propriedade, o Estado n&o é necessario, mas também néo basta a natureza. E
esta perspectiva de direito de propreidade que estd subjacente a conservation
easement, dai que julgamos que esta nog¢do institucional tem grande futuro no
fundamento das estratégias de desenho de politicas de protecdo ao habitat e
ecositemas ricos em biodiversidade, dado que nos permite resolver o problema de
submeter o universo da megadiversidade a légica dos direitos de propriedade e,
em decorréncia, passivel de ser protegiada a partir de mecansimos ancorados no
mercado, tal como propde Coase.

A conservation easement € um nocao que permite pensar o direito de
propriedade sobre a biodiversidade dos ecosistemas e dos habitat, apenas como
um direito positivo, porque ainda € produto da sociedade natural, e, nem apenas
como um direito natural, porque seu fundamento ndo é mais a natureza, mas a
vontade; isto €, no seu estabelecimento faz-se necessario a livre vontade dos
concernidos. De forma que o esforco de fundamentacdo do conservation
easement deve ser entendido como um esfor¢o de construgdo do mercado para a
biodiversidade e, em decorréncia da criacdo das condi¢cdes para a extensédo do
framework coaseano para este universo.

Em outras palavras, o conservation easement nédo tem a funcdo de criar
um direito, mas de convenciona-lo, fazendo-o emergir entre o estado de natureza
e o estado civil; ou seja, o conservation easement nasce de acordos reciprocos, 0
gue nos permite entende-lo como um direito de propriedade relacionado a cada
habitat ou ecosistema dissociado do direito de propriedade da terra.

Este descolamento do direito de propriedade dos locais de grande
biodiversidade do feixe de direitos sobre a propriedade em consideracdo, nos
permite imaginar novas estratégias de preservacdo, nas quais a conservacao
apoia-se em direitos de um individuo sobre o habitat ou ecosistema da
propriedade de um outro individuo.  Em outras palvras, uma propriedade que
possua uma floresta que se caracterize como um habitat ou um ecosistema pode
ser concebida como um feixe de direitos de propriedade, um dos quais o direito de
manejo sustentavel do ecosistema e do habitat, passa ndo so a ser transferivel,
como a ser submetido a um regime tributario e fiscal proprio.

O mercado de tal direito pode ser analisado a partir das experiéncias ja
institucionalizadas, a exemplo do que acontece nos EUA, onde sao estabelecidos,



nao soO tais direitos (conservation easement) sdo estabelecidos, mas também
seus gestores (land trust).

O contrato de ‘conservation easement’ propicia um meio pratico, legal e
efetivo para o proprietario privado proteger para sempre 0s aspectos significativos
de uma propriedde, ou um por¢cdo de uma propriedade, enquanto retém a posse
privada. Pela estipulacédo e renocéo de direitos particualres de pose sobre uma
parcela da terra, “conservation easement” cria uma savalguarda permanente contr
0s usos da terra qu pode danificar ou destruir seus recursos com valor ecoldgico,
cenénico. Cada “conservation easement” € escrito especificamente para
atender as necessidades e desejo do proprietario, as caracteristicas naturaies da
terra e a 0s objetivos da organizacdo da conservacgao e protecao.

Enquanto que um “land trust” é uma organizacao privada nao lucrativa que
tem como missdo conservar 0S recursos naturais, mas preservando 0S outros
direitos dos proprietarios originais.  Neste contexto, os “land trust” funcionam
como suporte técnico aos proprietarios na definicdo de um manejo sustentavel das
propriedades, de maneira a proteger de forma permanente 0s recursos naturais; €
importante ter em mente que tais recursos nao se restringem aos associados a
diversidade biolégica, pois também pode ser qualidades ecolégicas, cénicas,
historicas ou recreacional da propriedade, ajudamdo a escolha das estratégias de
protecdo nas quais convergem as necessidades financeiras e de conservacgéo
dos proprietarios.

Resumindo, na implantacdo desta politica € importante ter em mente as
implicagcdes das recomendacdes de politicas publicas coseanas, no ambito do
direito de propriedade e no universo do direitos dos contratos, ja que ignoram,
ndo sO a tradi¢cdo dos direitos de propriedade lockeanos, cuja legitimidade provém
do valor adicionado pelo trabalho, mas também a tradicdo dos hobbeseanos, cuja
legitimidade provém da soberania do Estado, restruturando-os, a partir de um
critério de uma nocéo de propriedade construida noambito da sociedade civil, e
tendo em maximizacdo da riqueza destamesma sociedade. A vantagem deste
alternativa € que elimina os incentivos conflitantes que sado equacionados, até
entdo, por leis e instituicbes autoritarias, mas que a partir de agora, passam a ser
ordenadas pelas forcas liberadas através do mercado. (SEDJO & SIMPSON,
1998; BLOCK,1995)
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