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RESUMO

O principal objetivo desta dissertacdo é investigar o papel do principio do
desenvolvimento sustentavel no Direito  Tributario Ambiental brasileiro.
Desenvolvimento sustentdvel ndo € apenas um slogan, como muitos dizem. De fato,
seus principais contornos estdo contidos tanto no Direito Internacional (Declaragdo
do Rio-ECO-92) quanto na Constituicdo Federal brasileira. Estes contornos revelam
dimensdes de natureza econdmica, social, politica e ambiental. Todas estas
dimensGes ligam o desenvolvimento sustentdvel ao Direito Ambiental.

Especificamente, com o principio do poluidor-pagador.

O principio do poluidor-pagador esta preocupado, basicamente com um problema de
alocacao de custos: o poluidor deve arcar com o custo da poluicdo que produz. Este
principio pode ser concretizado mediante regulagdo direta (regras de comando e
controle) ou instrumentos econdmicos (servem de exemplo a comercializacdo de
licencas ambientais e a tributagdo). Tributos ambientais somente podem cobrados
se respeitarem o principio do desenvolvimento sustentavel.



ABSTRACT

The main purpose of this masters’ thesis is to investigate the role of the
sustainable development principle in Brazilian Environmental Tax Law. Sustainable
development is not merely a slogan, as many people think. In fact, its main outlines
are contained both in International Law (Declaration of the United Nations
Conference on Environment and Development — EC0O-92) and Brazilian Federal
Constitution. These outlines reveal dimensions of an economic, social, political and
environmental nature. All of these dimensions connect sustainable development with

Environmental Law, particularly with the polluter pays principle.

The polluter pays principle is fundamentally concerned with the issue of
cost allocation: the polluter should be the entity to pay for the poltution. This principle
can be implemented through direct regulation (command-and-control regulation) or
market-based instruments, such as tradable emission rights or taxation.
Environmental taxes are properly levied only if in compliance with sustainable

development principle.
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INTRODUGAO

Para muitos, a expressdo “desenvolvimento sustentavel” € hoje tao utilizada no
discurso politico e social que ndo temn qualquer significado pratico. Tratar-se-ia, no
maximo, de um recurso de retérica ou de um slogan politico, sem qualquer valor

diretivo.

O objetivo deste trabalho é demonstrar que o desenvolvimento sustentavel e muito
mais do que um mero slogan. Trata-se, de fato, de um principio constitucional ligado
ao direito humano e fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
justica social. Isto revela tanto a sua elevada carga axioldgica quanto a diregao que
ele impde no ordenamento brasileiro: a busca do equilibrio da relagao meio
ambiente e economia e da superacdo da pobreza e da exclusdo social e 0
aprofundamento da democracia. O que, por sua vez, assinala que o
desenvolvimento sustentavel é indispensavel no processo histérico de construgéo da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 12, I da Constituigdo).

Dada a crise ambiental que assola 0 mundo, o reconhecimento do desenvolvimento
sustentavel como principio produz importantes consequéncias. E de pelo menos
uma destas conseqléncias que se ira tratar aqui. Toda a exposi¢ac a seguir tera por
objetivo analisar como o principio do desenvolvimento sustentavel pode auxiliar na

fixagao do papel do tributo ambiental no Brasil.

O reconhecimento, com a teoria funcionalista de Norberto BOBBIO, de que o Direito
serve tanto ao objetivo de manutencdo do status quo quanto ao objetivo de
transformacdo social servira de ponto de partida para entender como ©
desenvolvimento sustentavel pode auxiliar na resolucéo da crise ambiental.

Em seguida, serd estudada a evolucdo da legislagdo ambiental brasileira,
reconhecendo-se que, hoje, o meio ambiente encontra protegao constitucional em
suas quatro acepcdes de meio ambiente natural ou fisico, meio ambiente artificial,
meio ambiente cuitural e meio ambiente do trabalho. Note-se que este trabalno esta
limitado ao meio ambiente natural.
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A evolugcdo mencionada no paragrafo anterior permitira perceber que o Direito
Ambiental brasileiro desdobra-se em trés vertentes fundamentais: o direito ao meio
ambiente, o direito sobre o meio ambiente e o direito do meio ambiente. Tais
vertentes indicam que o Direito Ambiental cuida de um direito humano fundamental —
0 meio ambiente - que cumpre funclo de integrar o direito 4 saudavel qualidade de
vida — 0 seu principal objetivo - ao desenvolvimento econdmico e & protecio dos

recursos naturais.

Estas vertentes revelam os trés principios mais importantes do Direito Ambiental
(principios da precaucao, da coopera¢do e do poluidor-pagador) e sua conexdo
orgénica com o principio do desenvolvimento sustentavel. Um destes principios - o
poluidor-pagador — tem sido concretizado por regras que evidenciam que a
tributag@o ambiental pode ser vista como um instrumento econémico adequado para

lidar com a crise ambienial.

O capitulo seguinte pretende mostrar, com base em enfoque que vem sendo
defendido por Luis Eduardo SCHOUERI, que o papel do tributo ambiental no Brasil
depende da fixacdo dos limites da funcéo indutora da norma tributaria. Estes limites
decorrem, sobretudo, de ponderacdo (via principio da proporcionalidade) entre os
principios da Ordem Econdmica e os principios tributarios. Nesta ponderacéio, & vista
do caso concreto, o intérprete terd que aferir 0 peso que cada principio desempenha
na hipdtese, sem necessariamente afastar um ou outro, mas possivelmente

reduzindo o alcance de um por causa do outro.

A atuagdo do principio do desenvolvimento sustentavel na ponderacdo acima
referida nédo pode ser desconsiderada. Ela auxiliard na percepcido de que o tributo
ambiental no Brasil pode ser considerado um instrumento viavel e eficaz somente
aquilo que se propde: aumentar a eficiéncia econémica de forma ambientalmente

desejavel.



11

1 - BREVE JUSTIFICATIVA E A RELEVANCIA DESTA DISSERTACAO
1.1 — A CRISE AMBIENTAL

A humanidade parece ter finalmente tomado consciéncia da crise ambiental’. Isto se
deve, em boa parte, a intensificacio das evidéncias empiricas sobre as mudangas
ambientais globais, que tém produzido graves efeitos sociais, econdmicos e
politicos. Tais evidéncias foram expostas em varios estudos. Talvez os mais
importantes sejam aqueles produzidos pelo Painel Intergovernamental sobre
Mudanca do Clima, criado pela Organizacdo Meteorologica Mundial (OMM) e pelo
Programa das Nagdes Unidas sobre o Meic Ambiente (PNUMA) em 1988%,

Ao longo dos anos, o Painel Intergovernamental sobre Mudanga do Clima produziu
trés “Relatérios de Avaliagdo sobre Mudanga do Clima” (em 1990, 1995 e 2001)°. O
quarto Relatério esta em preparagao. Ja estdo prontas a primeira parte, produzida
pelo Grupo de Trabalho I, cujo titulo € “Mudanca do Clima 2007: A Base das
Ciéncias Fisicas” e a segunda parte, produzida pelo Grupo de Trabalho Il, cujo titulo
é “Mudanca do Clima 2007: Impactos, Adaptacdo e Vulnerabilidade a Mudanca do
Clima”. A Terceira parte, denominada “Mudanca do Clima 2007: Mitigagao da
Mudanga do Clima”, devera ser apresentada ao publico pelo Grupo de Trabalho |l
em 4 de maio de 2007.

A leitura do material preparado pelos Grupos de Trabalho | e H revela algumas
conciusdes sobre a mudanca do clima que sdo bastante perturbadoras. Lé-se em
“Mudanga do Clima 2007: A Base das Ciéncias Fisicas™ que:

' “Entende-se por crise ambiental a escassez de recursos naturais (agua, ar e elc.) e as diversas
catastrofes em nivel planetario, surgidas a partir das acOes degradadoras do ser humano na
natureza.” LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aratijo, Direito Ambiental na Socfedade
de Risco, 2% ed., rev. atual. e amp., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 1.

20 Painel toi criado com o objetivo de avaliar as informagdes cientificas, técnicas e socioecondmicas
gue sejam relevantes para entender a mudanca do clima na Terra, seus potenciais impactos e as
opcoes para adaptagao/mitigagao.

‘ Os refatdrios estdo disponivels em <http://www.ipce.ch/>. Acesso em 4 de abrii de 2007.

* Esta parte do Relatério estd disponivel em <hitp//www.mct.gov.br>. Acesso em 4 de abril de 2007,
Note-se que o termo “mudanca do clima” usado pelo Painel refere-se a qualquer mudanca no clima
ocorrida ao longo do tempo, quer se deva a variabilidade naturai ou seja decorrente da atividade
humana. O mesmo termo (“mudanca do clima®} tem outro significado na Convengac-Quadro das



(i) “O aguecimento do sistema climatico é inequivoco, como esta agora
evidente nas observacdes dos aumentos das temperaturas medias globais do ar e
do oceano, do derretimento generalizado da neve e do gelo e da elevacéo do nivel

global médio do mar”;

(iiy “Em escalas continental, regional e da bacia ocedénica, foram
observadas numerosas mudang¢as de longo prazo no clima, as quais abrangem
mudancas nas temperaturas e no gelo do Artico, mudancas generalizadas na
quantidade de precipitacao, salinidade do oceano, padroes de vento e aspectos de
eventos climaticos extremos, como secas, precipitacdo forte, ondas de calor e
intensidade dos ciclones tropicais [que compreendem os furactes e os tufdes]”;

(iiiy “E muito provdveF que a maior parte do aumento observado nas
temperaturas medias globais desde meados do seculo XX se deva ao aumento

observado nas concentragdes antrépicas de gases de efeito estufa®.”;

{iv) “As concentracOes atmosféricas globais de didéxido de carbono,
metano e éxido nitroso [gases que provocam efeito estufa] aumentaram bastante em
consequéncia das atividades humanas desde 1750 e agora ultrapassam em muito
0s valores pré-industriais determinados com base em testemunhos de gelo de
milhares de anos. Os aumentos globais da concentracac de didxido de carbono se
devem principalmente ao uso de combustiveis fosseis e & mudanca no uso da terra.
Ja os aumentos da concentracdo de metano e Oxido nitroso sdo devidos

principalmente a agricuitura;”;

Nacdes Unidas scbre Mudanga do Clima, aprovada no ambito da Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente & Desenvolvimento, Rio de Janeire, 1992 (ECO-92). Nesta Convencéo, o
termo em comento se refere & uma mudanca climética gue seja atribuida direta ou indiretamente a
atividade humana, alterando a compeosic@o da atmosfera global, e que seja adicional & variabilidade
naiural do clima observada ac longo de periodos comparaveis.

Este termo indica probabiiidade de mais de 90%.

° tleito estufa & “o fendmeno de isolamento térmico do planeta, em decorréncia da presenca de
determinados gases na atmosfera, ou sgja, é o aguecimento global da temperatura na superficie da
Terra devido & grande quantidade de gases 0xicos oriundos da queima de combustivels fdsseis (...},
florestas e pastagens.” FIORILLO, Ceiso Antonio Pacheco, Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 5°
ed. amp., Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 161.



(v} "A continuacio das emissdes de gases de efeito estufa nas taxas
'atuais’ ou acima d'éia'saéa'rfeta-ria --"um"'aQUeﬁimeﬁts adicional ‘e induziria muitas
mudangas no: ssstema ctzmazaco global durante 0 seauic XX, -as qua;s mu:fo
pmva‘ve!mente seriam maiores do que as observadas durante o'século XX

Ja em “Mudanca do Clima 2007: Impactos, Adaptagéo e Vulnerabilidade & Mudanca
do Clima™, as seguintes afirmactes merecem destague: * ' o

(iy “Ja estd ocorrendo, embora de forma limitada, um pouco de
adaptacao a futura mudanca do clima observada e projetada.”;

(if) “A adaptagdo sera necessaria para tratar dos impactos provocados
pelo aquecimento que ja ndo pode ser evitado, por ser decorrente das emissoes
passadas.”; ' '

(iiiy “Ha uma vasta gama de opc¢des de adaptagdo, mas € necessaria
uma adaptacdo mais ampla do que a que estd ocorrendo atuaimente para reduzir a
vulnerabilidade a futura mudanca do clima. Barreiras, limites e custos existentes
ainda ndo sao completamente conhecidos.”;

(iv) “A vuinerabilidade a mudanca do clima pode ser exacerbada pela
presenca de outros fatores de tenséo [dentre outros, a poluigdo marinha, a pobreza
e o acesso desigual a recursos naturais}.”;

(v) “ vuinerab;%adade futura fiapende ﬂae apeﬂas da mudanga do
siima mas também da ’ffa;eiona do desenvolvimento.”;

(v} “O desenvolvimento sustentavel pode reduzir a vulnerabilidade a
mudanca do clima, e a mudanca do clima poderia interferir na capacidade das
nacdes de alcancar frajetdrias de desenvolvimento sustentavel.”

" Este termo indica probabilidade de mais de 90%.
¥ Esta parte do Relatério esta disponivel em <http://www.mct.gov.br>. Acesso em 4 de abril de 2007.
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Como se vé, as duas primeiras partes do “Quarto Relatorio de Avaliagao sobre
Mudanca do Clima” (2007) do Painel Intergovernamental sobre Mudanca do Clima
tém o mérito de pedir atengdo imediata ao problema do aquecimento global,
problema este cuja causa reside, predominantemente, na agao humana’ e que ndo
conhece limites geograficos, embora afete de forma mais acentuada as nag¢des mais
pobres, em geral desprovidas de recursos técnicos e econdmicos para enfrenta-lo
(paradoxalmente, estas nacgdes foram as que menos contribuiram para o
aquecimento global'®). Percebe-se também que é possivel enfrentar o problema,
desde que, evidentemente, se dé atencao a ele.

A segunda parte - “Mudanc¢a do Clima 2007: Impactos, Adaptacao e Vulnerabilidade
a Mudanca do Clima” — do “Quarto Relatorio de Avaliagao sobre Mudanga do Clima”
assinala ainda que & possivel utilizar 0s mecanismos que servem a concrecdo do
principio do desenvolvimento sustentavel para enfrentar o aquecimento global. Alias,
deve ficar claro que estes mecanismos também desempenham papel de grande
relevancia na superacdo - ao menos, ientativa de superacdo — dos demais
problemas ambientais que afligem a humanidade, tais como a chuva acida'', a
perda de biodiversidade'?, os problemas da acumulacédo do lixo e da poluicdo da

agua'®, a desertificacdo’, a insuficiéncia dos sistemas de saneamento basico,

? Vide ainda SMITH, Joseph e SHEARMAN, David, Climate Change Litigation: Analysing the Law,
Scientific Evidence & Impacts on the Environment, Health & Property, Adelaide; Presidian, 2006, pp. 3
ab.

® Os paises mais ricos foram e ainda sd0 0s responsaveis pela maior parte das emissGes de gases
de efeito estufa. Note-se que a ja referida Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do
Clima, aprovada no ambito da ECO-82, representa um marco importante neste ponto: ela reconhece
a responsabilidade comum, mas em niveis diferenciados, dos paises gue dela fazem parte.
Igualmente, a Declarag@o do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, também
aprovada durante a ECO-92, aduz, em seu Principio 7. que "Os Estados t&m responsabilidade
comum, mas diferenciada, em funcdo de sua contribuicao para a degradacio do meio ambiente
global®.

! Chuva acida é termo genérico usado para a deposicdo na superficie do planeta, via chuva ou neve,
das formas acidas do didxido de enxofre e do éxido de nitrogénio. Estes gases, provenientes da
gueima de combustivels fosseis, converlem-se, através de reagdes quimicas na atmosfera, em acidos
sulfdrico e nitrico, que podem, em funcdc de suas propriedades corrosivas, causar seérios danos as
fiorestas, plantacdes, as obras do patriménio histérico e etc. Vide CARNEIRO. Ricardo, Direito
Ambiertal: Uma Abordagem Econdmica, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 23.

“ Biodiversidade, ou diversidade bioldgica, € a “variabilidade de organismos vivos de todas as
origens, compreendendo, entre outros, os ecossisternas lerresires, marinhos e outros ecossistemas
aguaticos e 0s complexos ecoldgicos de gue fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro
de espécies, entre espécies o de ecossistemas.” O conceito esta na Convengao sobre a Diversidads
Biclogica, que tambeém foi criada por ocasido da ECO-92.

" Diz o "Relatdrio do Desenvolvimento Humano 2006 — A Agua para 1a da Escassez: Poder, Pobreza
e a Crise Mundial da Agua”, publicado pelo Programa das Nagdes Unidas para ¢ Desenvolvimento
(PNUDS, & em seu Prefacio, que "0 acesso a agua para sempre & uma necessidade humana
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dentre outros, muitos deles ligados, direta ou indiretamente, ao que se convencionou

chamar de ecodemografia do subdesenvolvimento.

Esta expressdo - ecodemografia do subdesenvolvimento — pretende explicar a
ligacdo entre crescimento populacional, economia, disponibilidade de recursos
naturais e a capacidade dos ecossistemas'® de receberem residuos e dejetos. Em
sintese, as atividades econdmicas destinadas a satisfacédo das necessidades das
populagdes crescentes transformam o meio ambiente, e o meio ambiente modificado
restringe o desenvolvimento econdmico e social'®.

De fato, o aumento populacional no século XX foi impressionante. Por volta de 1800,
a populagdo abrangia cerca de um bilhdo de pessoas. O segundo bilhao foi
alcancado aproximadamente 125 anos depois (1925) e o terceiro, por volta de 1960.
Os quatro bilhdes foram alcangados em 1874 e os cinco, em 1987. Em 1999, a
humanidade alcancou seis bilhdes de habitantes. Embora a ONU venha registrando
uma reducdo do ritmo de crescimento desde a década de 70 do século passado, a

populacdo do planeta é suficiente para causar expressivos impactos sobre o0s

recursos ambientais'’.

Assim é que ecossistemas sao suprimidos para dar lugar a agricultura e a pecuaria,
desenvolvidas em larga escala com o emprego de fertilizantes quimicos e defensivos
agricolas, o que faz aumentar o desmatamento de remanescentes florestais, o
empobrecimento dos solos e a desertificagdo. Contingentes populacionais mais

expressivos requerem a exploracdo crescente de recursos minerais e fontes

elementar e um direito humano fundamental. No entanto, num mundo cada vez mais prospero como o
nosso, ha mais de um bilhdc de pessoas a quem se nega o direifo a agua potavel e 2.6 bilhdes de
pessoas sem acesso a saneamento adequado. Estes valores apenas caplam uma dimensao do
problema. Todos os anos, cerca de 1,8 milhGes de criangas morrem em resultado direito de diarréia e
de outras doencas provocadas por agua suja e por mas condicbes de saneamento. No inicio do
século XX, a dgua suja é a segunda major causadora de mortes de criancas em todo o mundo.” O
relatério esta disponivel em <hitp//www . pnud.org.br>. Acesso em 22 de janeiro de 2007.

“ pesertificagéo pode ser considerada como diminuicéo da produtividade dos solos, como resultado
do uso e gestdo inadequados dos recursos naturais em territorios fragilizados pelas condicdes
climaticas adversas. Vide CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio, O Problema da Desertificagdo, Revista
de Direito Ambiental, n. 45, S&o Paulo: RT, jansiro/marge de 2007, pp. 129 a 166,

¥ Ecossistema & o “sistema que inclui 0s seres vivos & o ambiente, com suas caracteristicas fisico-
guimicas e as inter-refagbes entre ambos.” HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles, Dicionario
Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro: Cbjetiva, 2001.

" CARNEIROQ, Ricardo, op. cit., pp. 33/34.

7 CARNEIRO, Ricardo, op. cit., pp. 31/32.
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energéticas, que geram inumeros efeitos adversos ao meio ambiente. Aumenta-se o
consumo de agua, a0 mesmo tempo em que 0s mananciais sdo contaminados pela
incessante geracao de lixo domestico, esgotos e residuos industriais diversos. Cerca
de metade da populagao mundial vive hoje em zonas urbanas, o que faz crescer os
niveis de impermeabilizacdo do solo e leva, entre outras coisas, ao problema das

enchentes'®.

Os problemas descritos no paragrafo anterior sao evidentemente mais graves nos
paises subdesenvolvidos, caracterizados por baixa renda per capita, desigualdade
na distribuicao desta renda, com extremos de riqueza e de pobreza, altas taxas de
natalidade e de mortalidade, alta participacao do setor primario da economia na
formacgdo da renda, baixa produtividade de mao-de-obra, baixos padrées médios de
consumo e de qualidade de vida e mau funcionamento ou inexisténcia de
instituicdes politicas mais aprimoradas. E o caso do Brasil; apesar de algumas ilhas
de prosperidade, o pais ainda €, em esséncia, subdesenvolvido™.

Em geral, os paises subdesenvolvidos simplesmente nao conseguem dar respostas
adequadas ao aumenio populacional, a pressdo econdmica que este exerce e a
degradacao ambiental dai decorrente, que restringe ainda mais o desenvolvimento
econdmico e social. O resultado € que a populacdo destes paises &, em sua
esmagadora maioria, pobre, sem perspectivas de melhoria. E: “Dos seres
planetarios, um dos mais ameacados de morte € o ser humano pobre. Suas chances
de sobrevivéncia sao certamente muito menores que as de algumas espécies de
animais ameacadas de exiingao. Alijados do processo econdmico e dos valores da
cidadania, sem direito a educagdo, a saude, a moradia, ac saneamento basico, a
agua potavel ¢ a uma dieta caldrica minimamente adequada, resta aos pobres e
miseraveis do mundo servirem-se das sobras das parcelas mais favorecidas da
popuiacao, alimentando-se dos restos lancados diariamente nos depdsitos de lixo

das grandes cidades.”®

“ Ibidemn, p. 32.

" Vide NUSDEQ. Fabio, Curso de Economia: Introducdo ao Direito Fcondémico, 4° ed. rev. e atual.,
Sio Pauio: RT, 2005, pp. 351/352.

“' CARNEIRQ. Ricardo, op. cit., p. 33.
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A realidade brasileira confirma o que se disse acima. Os Estudos Econdmicos da
OCDE: Brasil 2000/2001 revelam que os problemas ambientais mais expressivos do
pais s&o locais e relacionados a pobreza e a rapida urbanizagdo: coleta e destinagao
do lixo deficientes, auséncia de sistemas de esgoto, ma qualidade do suprimento de
agua, poluicdo do ar, baruiho. Séo Paulo, a segunda maior cidade do mundo depois
da Cidade do México, é também uma das mais poluidas aglomeragoes urbanas do
mundo e enfrenta todos os problemas de muitas outras cidades causados pelo
crescimento da populagdo em ritmo mais acelerado que © da infra-estrutura
necessaria para suporta-la. Significativamente, o setor de transpories ultrapassou a
industria como a causa principal da poluigdo do ar local. No final da década de 1980,
50% da fumaca da cidade originava-se das emissbes das fabricas e 50% dos
escapamentos dos veiculos motorizados. Em 2000, as participacOes eram de 10 e
90%, respectivamente®’. Tal poluigdo levou a proliferacéo das chuvas acidas em Sé&o

Paulo®.
1.2 - A CRISE AMBIENTAL E O PAPEL DO DIREITO

Exposta a magnitude da crise ambiental que afeta a humanidade, resta ver como ©
Direito pode ajudar na sua mitigagdo (ou mesmo resolugdo)®. Diga-se desde logo
que este papel é exercido pelo Direito mediante a concrecdo do principio do
desenvolvimento sustentavel. E isto que se pretende demonstrar neste trabalho e
que justifica sua relevancia dentro da linha de pesquisa “Poder Econdmico e seus
Limites Juridicos”. Mas isto ficard mais claro nos préximos capitulos. Por ora,
pretende-se demonstrar que 0 Direito deve ser visto hoje como meio de

transformacéo social e ndo apenas de conservacao do status quo. Nesta afirmagao

210CDE, Estudos Econdmicos da OCDE: Brasii 2000-2001, trad. Joaquim Oliveira Martins, Rio de
Janeiro: FGV, 2001, p. 200. Nota-se, porém, gue 0 citado trabalho ndo explica a influéncia do
envelhecimento da frota de veiculos automotores na definico do setor de transportes como causa
principal da poluicdo do ar. O trabalho também nao explica o papel da “desindustrializagao” de Sae
Paulo, neclogismo, consagrado pelo uso, que vem bem a calhar para ressaltar que a economia de
Sao Paulo é hoje dominada pela prestacdo de servigos.

2 MUCCE, José Luiz Negrdo, Introducdo as Ciéncias Amblentals in PHILIPPI JR., Arlindo & ALVES,
Aladr Caffé (coords.) Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, p. 42. Neste
mesmo estudo, o autor informa que apenas 18% do esgoto da cidade de S&o Pauio é captado por
coletores e posteriormente tratado e que o problema dos residuos solidos (fixo) vem se agravando.

I Evidentemente, outros elementos desempenham papel ainda mais importante do gue o Direito na
resoiucao ou mitigagdo da crise ambiental. E o caso, por exemplo, da educagao ambiental.
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reside a chave da compreensdo do Direito como meio de superacdo da crise

ambiental.

A demonstracdo tem inicio com uma constatacdo. Para muitos autores, o Direito
teria, ainda hoje, atuagdo limitada: serviria ele para coibir a desordem e a
prepoténcia dos poluidores por meio de regras coercitivas, penalidades e imposicdes
oficiais. Estas regras confeririam equilibrio ao embate entre 0s mais fortes e 0s mais
fracos na apropriacdo de bens da natureza®*.

O enfoque acima revela, como pensa Norberto BOBBIO, que na teoria geral do
Direito contemporanea ainda € dominante a concepgao repressiva (presente na obra
de AUSTIN até IHERING e KELSEN)®. Tal concepcao considera o Direito como
ordenamento coativo, estabelecendo, assim, um vinculo necessario e indissolivel
entre Direito e coacdo. Este vinculo se traduz na importancia exclusiva dada as
sancOes negativas: a coagdo é, ela propria, considerada uma sancdo negativa ou,
entdo, 0 meio extremo para tornar eficazes as sangdes (negativas), predispostas
pelo ordenamento mesmo para a conservacao do proprio patriménio normativo®.

Contudo, BOBBIO assinala que a concepgdo repressiva é insuficiente para
caracterizar o Direito contemporaneo®. E a razéo disto esta no fato de que o Estado
contemporaneo®® utiliza, com freqiiéncia, técnicas de promocdo, e ndo apenas
tecnicas repressivas. O autor ratifica suas assertivas a partir de uma analise da

* PHILIPPI JR., Arlindo e RODRIGUES, José Eduardo Ramos, Uma Introducéo ao Direito Ambiental:
Conceitos e Principios in PHILIPP1 JR., Arlindo e ALVES, Alaér Caffé (coords.) Curso Interdisciplinar
de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, p. 9. A afirmac&o esta fundada em MILARE, Edis, Diraito
do Ambiente: Doutrina — Jurisprudéncia — Glossario, 3% ed., rev., atual. @ ampl., Sdo Paulo: RT, 2004.
“ Concepgdco esta gue substituiu uma concepcac meramente protetora do Direito. Esta concepgdo,
fundada ra teoria do jusnaturalista Thomasius, via o Direito apenas como um conjunto de normas
negativas (preibigdes), com fungdo protetora. O fim, a esséncia do Direito, seria evitar o mai maior, a
guerra, ¢ garantir o bem menaor, a paz.

“ BOBBIO, Norberto, Da Estrutura a Funcao: Novos Estudos de Teoria do Direite, Barueri: Manole,
2007, p. 7.

*" A concepcdo repressiva do Direito, como outrora a concepcao protetora, sdo modelos fedricos que
representam, com preciso, um determinado tipo histérico de sociedade, presente no Estado liberal
classico, ou seja, aguela na qual a atividade econdmica esta subtraida, ou se deseja que esteja cada
vez mais subtraida, a intervencao do poder politico. O problema é que (...} onde ocorreu o Processs
inverso, isto &, onde a intervencio do poder politico na esfera dos interesses econdmicos foi
aumentando em vez de diminulr, as duas concepcdes tradicionais do direito parecem inadequadas,
como vestidos que se tornaram demasiado apertados para um corpo que, de repente, cresceu.”
BOBBIQ, Norberto, op. cit., p. 10.

* Ao menos nos paises ocidentais.



19

Constituicdo italiana, na qual nota que, ao lado da funcdo de tutela ou garantia, esta
presente a funcdo de promocado. Com isto, passa ele a ver uma nova imagem: a do

ordenamento juridico com fungao promocional.

Esta nova imagem - ordenamento juridico com fungdo promocional — difere da
anterior (ordenamento protetor-repressivo) com relagdo aos diversos fins e meios
que um e outro tendem a desempenhar®.

Quanto aos fins, ao ordenamento protetor-repressivo interessa, sobretudo, o
comportamento socialmente nao desejado, sendo seu fim precipuo impedir o
maximo possivel a sua pratica. Ao ordenamento promocional interessa,
principaimente, o comportamento socialmente desejavel, sendo seu fim levar a

realizacdo deste até mesmo aos recalcitrantes™.

Ha, com isto, uma verdadeira mudan¢a no modo de realizar o controle social: passa-
se de um controle passivo, que se preocupa mais em desfavorecer as agbes nocivas
que em favorecer as acdes vantajosas, a um controle ativo, que se preocupa em

favorecer as agbes vantajosas, mais do que em desfavorecer as agles nocivas®',

No que diz respeito aos meios para atingir os fins acima, afirma BOBBIO gue um
ordenamento repressivo efetua operacdes de trés tipos e graus, uma vez gque
existem trés modos tipicos de impedir uma acéo nao desejada: torna-la impossivel,
torna-la dificil e torna-la desvantajosa. De modo simétrico, pode-se afirmar que um
ordenamento promocional busca atingir o proprioc fim pelas trés operagoes
contrarias, isto &, buscando tornar a agdo desejada necessaria, facil e vantajosa™.

Para BOBBIO, tornar uma ac¢do impossivel ou torna-la necessaria pede medidas
diretas, isto &, aquelas que o ordenamento adota para obter conformidade as

normas, impedindo preventivamente a sua violagdo ou compelindo a sua execucao.

¥ Consuelo Y. M. YOSHIDA também o percebe. Vide YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizate, A
implementacao dos Direftos Fundamentais e o Paradigma Constitucional: as Novas Concepgdes e 0s
Desafios aos Operadores do Direito in POZZOLI. Lafayette e SOUZA, Carlos Aurélio Mota de {orgs.)
Ensajos em Homenagem a Franco Montoro: Humanismo e Politica, Sac Paulo: Loyola, 2001, pp. 265
8 268.

* BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 15.

' YOSHIDA, Consuelo Yaisuda Moromizato, op. ¢it., p. 265.



Serve de exemplo o recurso ao uso da forga (que pode impedir ou constranger). Ja
para tornar uma ac¢ado facil/dificil ou vantajosa/desvantajosa s@0 necessarias
medidas indiretas, que visam a atingir o fim (prépric da fun¢do repressiva ou da
funcdo promocional) buscando influenciar, por meios psiquicos, o agente do qual se
deseja ou ndo um determinado comportamento. Estas medidas s@o chamadas de
indiretas porque o comportamento ndo desejado € sempre possivel, mas deve
tornar-se mais dificil ou mais facil, ou entdo, uma vez realizado, deve produzir certas

consequiéncias, vantajosas ou desvantajosas, segundo o caso™.

A distingdo entre medidas diretas e indiretas permite a BOBBIO a definicao de
técnicas de encorajamento e técnicas de desencorajamento. Tais técnicas referem-
se as medidas indiretas. Quando o ordenamento de fungdo protetora—repressiva
procura provocar certas condutas, prevalece a técnica do desencorajamento. Ja o
ordenamento promocional vai muito adiante porque, neste caso, a técnica tipica é o
encorajamento de certas condutas que, para se produzirem, necessitam de sangles
positivas (também ditas premiais)®. Assim, para BOBBIO, desencorajamento é a
operacdo pela qual A pretende influenciar o comportamento ndo desejado (naoc
importa se comissivo ou omissivo) de B, obstaculizando-o ou atribuindo-lhe
conseqiiéncias desagradaveis. Ou seja: o que se quer & reprimir 0s comportamentos
nao desejados. Ja encorajamento é a operacao pela qual A procura influenciar o
comportamento desejado (ndo importa se comissivo ou omissivo) de B, ou
facilitando-0 ou atribuindo-lhe consequéncias agradaveis. Ou seja: 0 que se quer e
promover os comportamentos desejados™.

BOBBIO complementa seu raciocinio destacando que as técnicas de encorajamento
e desencorajamento ndo encerram apenas a sancdo propriamente dita. Assumindo
o ponto de vista da técnica do encorajamento, o autor assinala que ela age mediante
dois expedientes distintos, isto é, seja pela resposta favoravel ao comportamento ja
realizado, no que consiste precisamente a sancéo positiva, seja pelo favorecimento

do comportamenio quando ele ainda esta por ser realizado, o que BOBBIO chama

" BOBBIO, Norberto, op. ¢it., p. 15.

Y lbidem, p. 16.

* Vide FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, O Pensamento Juridico de Norberto Bobbio in CARDIM,
Carlos Henrique (org.) Bobbio no Brasil: um Retrato Intelectual, Sao Paulo: imprensa Oficial, 2001, p.
48,



de expediente de facilitagao. Este Gltimo expediente salienta, por contraste, o
expediente de obstaculizacao, tipico da técnica de desencorajamento & que
habitualmente passa despercebido: pode-se desencorajar um comportamento nao
desejado tanto ameagando com uma pena (sangcdo negativa), sempre que O
comportamento vier a se realizar, guanto tornando o proprio comportamento mais

penoso™.

Com isto, percebe Consuelo Y. M. YOSHIDA que a facilitagdo precede ou
acompanha o comportamento que se quer incentivar, procurando tornar menos
gravoso o custo da realizacdo desejada, de duas formas: ou propiciando acréscimo
de meios necessarios a sua pratica, ou diminuindo seu énus. Trata-se, portanto, de
um expediente para se obter uma agao boa®’. YOSHIDA cita como exemplo as
subvencdes concedidas com O objetivo de favorecer a produ¢ao de equipamentos

nio poluentes™.

Ja a sancdo positiva ou premial, também de acordo com YOSHIDA, busca tornar
maijs atrativa a operagdo, assegurando a quem a realiza a obtengdo de uma
vantagem ou a supressdo de uma desvantagem, uma vez observado o
comportamento. Trata-se, portanto, de uma resposta a uma agao boa™>.0 proprio
BOBBIO cita como exemplo a concessdo de isencao fiscal’®. YOSHIDA da ainda
como exemplo o ICMS “ecolégico”, pelo qual alguns Estados (entre eles, Minas
Gerajs, Parana e Sado Paulo) contemplam com quinhdes maiores do ICMS
arrecadado os municipios que tém legislacdo em favor da preservagao do meio

ambiente®’.

BOBBIO aprofunda a distingdo entre medidas de encorajamento €
desencorajamento considerando-as ainda do ponto de vista de sua respectiva

estrutura e fungio. No que concerne a estrutura, o momento inicial de uma medida

> BOBBIO, Norberto, op. ¢it., p. 16

“ Ipidem, pp. 16/17.

7 QEBASTIAO, Simone Marting, Tributo Ambiental: Extrafiscalidade e Fungdo Promacional do
Direito, Curitiba: Jurua, 2006. p. 36.

** YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato, op. cit., p. 267,

*“ SEBASTIAQ, Simone Martins, op. cit, p. 36.

 BOBBIO, Norberto, op. ¢i., p. 18.

it YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato, op. cit., p. 267. O mecanismo do ICMS “ecologico” esta
fundado no art. 158, paragrafo unico, I da Constituicao.
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de desencorajamento é uma ameaca. Ja o de uma medida de encorajamento, uma
promessa. Enquanto a ameaca de uma autoridade legitima faz surgir, para o
destinatario, a obrigagdo de comportar-se de um certo modo, a promessa implica,
por parte do promitente, a obrigagdo de manté-la. Todavia, enquanto a pratica de um
comportamento desencorajado por uma ameaca faz surgir, para aquele que
ameaca, o direito de executa-la, a materializacdo de um comportamento encorajado
por uma promessa faz surgir, para aguele que o realiza, o direito de que a promessa

seja mantida®.

A funcdo das medidas de desencorajamento também é diferente da fungao das
medidas de encorajamento. As primeiras sdo utilizadas predominantemente com o
objetivo de conservagdo social e as segundas com o objetivo de mudanca social®,
Para demonstra-lo, BOBBIO se vale de duas situacBes limite: aquela na qual se
atribua valor a inércia (as coisas devem permanecer como estio) e aquela na quai
se atribua valor positivo a transformacéo. No Ambito destas situagdes, adota ele dois
pontos de partida distintos: aquele em que o comportamento seja permitido e aquele
em que 0 comportamento seja obrigatério™,

No caso de um comportamento permitido, se o ordenamento julga que é positivo o
fato de que o agente utilize o menos possivel sua liberdade, tratard de desestimuld-
lo a fazer o que ihe é licito, exercendo a técnica de desencorajamento uma funcdo
conservadora. Se, contrariamente, o ordenamento considera ser positivo o fato de o
agente se servir o mais possivel de sua liberdade, tratara de incentiva-lo a utilizar
sua liberdade para modificar a situacdo existente, revelando-se a funcao
modificadora ou inovadora da técnica de encorajamento®.

Na hipbtese de um comportamento obrigatdrio, é o comportamento conforme a
obrigagao (positiva ou negativa) que serve & funcéo de conservagao do stafus quo,

sendo empregada a sancgdo negativa como técnica de desencorajamento a

“ BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 19.

* “Resumidamente, as normas desencorgjadoras — que contém uma ameaca —, de protecao da
sociedade, se contrapdem as normas encorajadoras — queé apresentam uma promessa — de
mudancas necessarias 4 sociedade, caracterizadas pelc cumprimento da lei em troca de um prémio,
de um beneficio.” SEBASTIAO, Simone Martins, op. cit, p. 34.

“ BOBBIO, Norberto, op. cit., pp. 19/20.

“ YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato, op. ¢it., p. 268.



transgressdo da norma. De outro fado, é o comportamento que BOBBIO chama de
ssuperconforme” que revela a fun¢@o de mudanca e inovagao, empregando-se,
neste caso, a sanglo positiva como técnica de encorajamento, de que é exempio 0

prémio atribuido a um fabricante ou trabalhador que supera a norma’.

Este Gltimo ponto é bastante importante. Tendo em vista a funcéo de conservagéo
social das medidas de desencorajamento (obstaculizagéo e punicao) e a funcao de
mudanca social das medidas de encorajamento (facilitagdo e premiagéo), e notando
que o cientista do Direito ndo é um homem alheio a sociedade em que vive, Tércio
Sampaioc FERRAZ JUNIOR afirma que: a) na tradicdo do Estado protetor e
repressor, o jurista, encarando o Direito como um conjunto de regras dadas com
funcdo sancionadora negativa, tende a assumir o papel de conservador daquelas
regras que ele, entdo, sistemaliza e interprela, b) na nova situacdo do Estado
promogional, o jurista, encarando o Direito também como um conjunto de regras,
mas em vista de uma funcdo implementadora de comportamentos, tende a assumir

um papel modificador e criador'’.

FERRAZ JUNIOR acrescenta que, na tradicdo do Estado protetor e repressor,
prevalece o que BOBBIO chama de teoria estrutural do Direito. No Estado
promocional, prevalece uma teoria funcionalista. As duas teorias nd&o s@o opostas,
mas tém enfoques distintos. No enfogue estrutural, prepondera a interpretacdo do
sentido das normas, as questdes formais da eliminagao de antinomias, da integragao
de lacunas, ou seja, de sistematizacdo global dos ordenamentos. No enfoque
funcionalista, por sua vez, a questdo estd na andlise de situacbes, andlise e
confronto de avaliacdes, escolha de avaliagao e formulagéo de regras. FERRAZ
JUNIOR traduz os dois enfoques do seguinte modo: no estrutural. a relacao meio/fim
do Direito fica limitada a um pressuposto global e abstrato, que quase nao interfere
na analise. Este enfoque permite que se diga, por exemplo, que “o Direito € uma
ordem coativa que visa & obtengdo da seguranca coletiva’, e isto basta. No enfoque

f ibidem. p. 267.
“"'0 autor percebe que, com isto, a teoria da ciéneia do Direito deu um passo adiante. FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., pp. 48 a 50.
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funcionalista, por outro lado, a relagdo meio/fim ganha outros relevos, exigindo, do

jurista, novas modalizacdes do fendmeno normativo®®.

O reconhecimento da importancia crescente do enfoque funcionalista é, contudo,
acompanhado de dificuldades tedricas relevantes. FERRAZ JUNIOR se refere, por
exemplo, a velha questdo da identidade epistemologica da ciéncia juridica, agora
necessariamente voltada para questdes socioldgicas, econémicas e politicas®™. De
fato, ao cuidar da fungdo promocional do Direito, BOBBIO deixa transparecer uma
teoria funcionalista fundada praticamente na teoria econdmica, a partir de conceitos
como incentivo e prémio®”.

A abordagem mais profunda desta e de outras criticas ndo cabe nos limites deste
trabalho. Cabe, porém, constatar, como Mario G. LOSANO faz no Prefacio da obra
de BOBBIO tantas vezes referida, que aceitar a funcao como elemento essencial do
Direito ndo implica a rejeicdo da teoria estrutural do Direito. Trata-se, ndo de um
repudio, mas sim de um complemento: a explicacdo estrutural do Direito conserva
sua forga heuristica, mas deve ser completada com uma explicacdo funcional do
Direito. Mesmo porque, tal como pensa BOBBIO, a funcdo de um ordenamento
juridico n&o é somente controlar os comportamentos dos individuos, o que pode ser
obtido por meio da técnica das sangdes negativas e da obstaculizagdo, mas também
direcionar os comportamentos para certos objetivos preestabelecidos®’.

Sendo esta a fung@o de um ordenamento, revela-se o papel que o Direito pode
desempenhar frente a crise ambiental. Por meio dos expedientes da facilitagao e da
atribuicao de prémios, estimulam-se os comportamentos socialmente desejaveis, de
preservagao da natureza. Os exemplos de YOSHIDA - subvencBes concedidas com
o objetivo de favorecer a produgdo de equipamentos ndo poluentes e ICMS
“ecologico” - salientam que o Direito pode auxiliar a transformacao social que a crise
ambiental exige. Os expedientes de obstaculizagdo e puni¢cao ndo deixam, porém,
de ser indispensaveis, ja que a eles interessa evitar 0s comportamentos socialmente

nao desejados, de destruicdo da natureza; isto lhes da ndo apenas um carater

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., pp. 50/51.
" ibidem, p. 51. Neste texto, ¢ autor também faz outras criticas a teoria funcionalista.
" SEBASTIAO, Simone Martins, op. ¢it, p. 36.
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repressivo do dano e da infragdo, mas também um inegdvel carater pedagogico-

preventivo.

Vé-se, portanto, que o éxito da protecdo ambiental depende da conjugagao de
medidas de deésencorajamento a poluigio e degradagao ambientais e de medidas de
encora}am'éhic ao cumprimento das exigéncias ambientais, calcadas em atrativos
econdmico-financeiros®. Entre tais medidas, o pape! da tributacdo tera destaque

neste trabalho;

* BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 79.

2 yOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato, A Efetividade e a Eficiéncia Ambiental dos Instrumentos
Econdmico-Financeiros e Tributdrios. Enfase na Prevencdo. A Ulilizagdo Econdmica dos Bens
Ambientais e Suas Implicages in TORRES, Heteno Taveira (org.) Direito Tributdrio Ambiental, Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 540.



2 . MEIO AMBIENTE E DIREITO AMBIENTAL
2.1 - A EXPRESSAO “MEIO AMBIENTE"

A definicdo de “meio ambiente” nao é simples, e a dificuldade comeca ja pelo
reconhecimento de que a propria expressio “meio ambiente” é problematica™. Um
dos significados da palavra “ambiente” € o de lugar, o ambito que nos cerca, em que
vivemos. Ja a palavra “meio” também pode significar o local em que se vive. “Meio

ambiente” seria, portanto, uma redundancia, um pleonasmo™

O problema foi percebido por José Afonso da SILVA. Explica ele que a redundancia
acima teve origem na necessidade que o legislador brasileiro sentiu de dar a maior
precisdo possivel aos textos legislativos sobre o ambiente. Segundo aquele autor, o
“ambiente integra-se, realmente, de um conjunto de elementos naturais e culturais,
cuja interagdo constitui e condiciona 0 meio em que se vive. Dai por que a
expressdo ‘meio ambiente’ se manifesta mais rica de sentido (com conexao de
valores) do que a simples palavra ‘ambiente’. Esta exprime o conjunto de elementos;

aquela expressa o resultado da interacdo destes elementos™®.,

De fato, percebe-se que o vocabulo “ambiente” reforca o vocabulo “meio™®,
permitindo que o conceito de “meio ambiente” seja unitario, abrangente de toda a

natureza original e artificial, ai incluidos os bens culturais correlatos.

E a unidade do “meio ambiente” que impde uma ampla definicdo deste, tal como a
formulada por SILVA: “a inferacdo do conjunto de elementos naturais, cufturais e
artificiais que possibilitam o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas

“* A expresséo “meic ambiente” foi, ao que parece, utilizada pela primeira vez pelo naturalista francés
Geoffroy de Saint-Hilaire na obra Efudes Progressives d'un Naturaliste, de 1835, tendo sido adotada
por Comte em seu Curso de Filosofia Posiliva. Vide MILARE, Edis, Direito do Ambiente: Doutrina ~
Jurisprudéncia —~ Glossario, 3% ed., rev.. atual. e ampl., Sao Paulo: RT, 2604, p. 77.

* Neste sentido, FIORILLO, Celsc Antonio Pacheco, op. cii., p. 19. Em sentido conirério,
considerando inexistir qualquer redundancia, mas sim uma expressao (“meio ambienie”) consagrada
na lingua portuguesa, pacificamente adotada pela doulrina, lei e jurisprudéncia brasileiras, MILARE,
Edis. op. cit., pp. 77/78.

S SILVA, José Afonso da, Direito Ambiental Constitucional, 42 ed., rev. e atual., Sao Paulo: Malheiros,
2003, pp. 18/20.

% No mesmo sentido: NUNES, Cleucio Santos, Direito Tributdrio e Meio Ambiente, Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p. 15.



" formas’. A amplitude da definicdo decorre de quatro aspectos contidos-no “meio
"“a!mf:béé_rété:"’:' (i) meio ambiente artificial (espago urbano coﬁ'Stri}_ide), (i) meio ambiente
cultural (patriménio histérico, artistico, arqueolégico; paisagistico e turistico), (i)
" meio ambiente do trabaiho (local em que se desenrola ‘boa parte da vida do
traba!hatior, cuja quaﬁdade de vida depende diretamente da qualidade daquele
ambiente) e (iv) meio ambiente natural ou fisico, constituido por ar, agua, solo, flora,

fauna, ou seja, pela intrinseca relagdo existente entre 0s'seres vivos e seu meio®’.

Embora todos os aspectos do “meio ambiente” sejam igualmente importantes, a
compreenséo deste Ultimo - 0 meio ambiente natural ou fisico — € essencial para 0s
fins deste trabalho.

2.2 — O MEIO AMBIENTE NATURAL OU FiSICO E A ECOLOGIA

A compreensdo do meio ambiente natural ou fisico depende da compreensao do
significado da Ecologia. Isto é assim sobretudo no caso brasileiro, no qual
determinado conceito restrito de Ecologia serviu a definicio legal de meio ambiente.

O termo “ecologia” foi cunhado em 1866 pelo bidlogo e médico alemao Ernst
Heinrich Haeckel na obra Morfologia Geral dos Seres Vivos. A partir dos palavras
gregas oikos (casa) e logos (estudo), propunha o autor alemao uma nova disciplina
cientifica, que abordaria o “estudo da casa”, o estudo das relagbes dos organismos

com seu ambiente, com seu entorno®,

57 QILVA, José Afonso da, op. cit.. pp. 20/21. “A divisAo do meio ambiente em aspectos que o
compdem busca facilitar a identificac8o da atjvidade degradante ¢ do bem imediatamente agredido.”
A classificacdo apenas identifica aspectos do meio ambiente em razdc dos principais  valores
aviliados. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, op. ¢it., p. 20.

* MILARE, Edis, op. cit., p. 75 e WAINER, Ann Helen, Legislacdo Ambiental Brasileira: Evolucdo
Histérica do Direito Ambiental, Revista de Direito Ambiental, n. 0, 8&o Paulo: RT, junho de 1996, p.
167. Note-se que, nos estudos iniciais, prevalecia uma abordagem denominada auto-ecoltgica, slo
&, sem incluir o homem. Uma dimensdo mais ampla da ecologia, representada pela interacho de
varios fatores e circunstarcias ambientais, somente surgiu com a sinecologia, ramo da ecologia gue
trata das relacbes enire as comunidades animais ou vegetais e o meio ambiente. Vide LEITE, Jose
Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo, op. cit., p. 49,
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A disciplina foi aceita -'--ntﬁs_-_maic::s_fc_ien_’:fﬁcgs,__ _apres_e__nta:écﬁo-«se__hcj.e como um dos
ramos. da. Biologia®. Seu desenvolvimento.no. decorrer.do século XX foi intenso,
surgindo subé:ii_vi:sf:é_a{sj_:_-.g,:_{amca___E_i’c:_g’is_i'c_:gia_i Hu'_r'a'za-_r_;;g.,___'ECéi_ogi_a_Ur_bana, Ecotogia Social,
todas elas reveladoras da crescente conscientizagio do homem acerca das graves
consequéncias da destfuigéo dos recursos naturais. - |

Apesar do .desenvolvimento da Ecologia, atualmente uma ciéncia com fronteiras
bastante amplas, ha uma tendéncia a considera-la apenas em relacdo aos meios
naturais, excluindo-se de seus dominios 0 meio ambiente cultural, artificial e do
trabalho (ainda que a protecao juridica ambiental estenda-se hoje a horizontes mais
vastos do que a natureza considerada em si prépria)®.

A definicao legal de meio ambiente no Brasil é fruto desta tendéncia. Nela se vé que
0 meio ambiente foi definido a partir da Ecologia, limitada esta aos recursos naturais.
Com efeito, o art. 3°, inciso | da Lei 6.938, de 31.8.81 (que dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente) diz que o meio ambiente € o conjunto de condicbes,
leis, influéncias e interactes de ordem fisica, guimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Como se vé, a definicdo legal de meio ambiente € pouco abrangente. A rigor, ela
encerra em seus limites apenas o que se deve entender por meio ambiente natural
ou fisico. Disto ndo resulta, porém, que o meio ambiente artificial, o0 meio ambiente
cultural e o meio ambiente do trabalho ndo sejam objeto de regras de protecéo. Isto
ficara claro no proximo tépico, que cuida da evolugdo das normas de protecio
ambiental no Brasil.

¥ Nao se pode esquecer que a ecoiogia também serve de fundamento para amplo e variado
movimento social, que em certos lugares assume contornos de movimente de massas e tem clara
expressividade politica. Vide FREITAS, Viadimir Passos de, A Constituicdo Federal e a Efetividade
das Normas Ambientais, 3* ed.. rev. @ amp., S&o Paulo: RT, 2005, p. 14.



2.3 - A EVOLUCAO DAS NORMAS DE PROTEGAO AMBIENTAL NO BRASIL

A evolucdo das normas juridicas brasileiras sobre meio ambiente pode ser dividida,
para fins didaticos, em trés fases, fundadas em valorag8es ético-juridicas distintas®'.
A primeira delas é a fase da exploragdo desregrada, que vai do descobrimento do
Brasil ao inicio da segunda metade do século XX. A segunda ¢ a fase fragmentaria,
que vai de 1965 até o ano de 1981. A terceira € a fase holistica, iniciada com a Lei
6.938/81 e ainda em curso™.

2.3.1 - A FASE DA EXPLORAGCAO DESREGRADA

A fase de exploragdo desregrada caracteriza-se por poucas normas isoladas cuja
vocacdo nao era propriamente a defesa do meio ambiente. Os objetivos destas
normas eram mais estreitos. Ora almejavam assegurar a sobrevivéncia de alguns
recursos naturais preciosos em acelerado processo de exaurimento (como o pau-

brasil), ora colimavam resguardar a saude™.

Nota caracteristica desta fase &, portanto, a omissdo legislativa. Nos periodos
colonial, imperial e republicano (até o inicio da segunda metade do século XX),
iniciativas legislativas pontuais cuidavam do meio ambiente (sobretudo do meio
ambiente natural ou fisico), e cuidavam no sentido de conservar 0s recursos naturais

(para continuidade de explorag@o), ndo no sentido de preservar (como um fim em si

“ ANTUNES, Paulo de Bessa, Direto Ambiental, 78 ed., rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2004, p. 6. No mesmo sentido, FREITAS, Viadimir Passos de, op. cit.. pp. 15/16.

o sNFo se tratam de fases historicas cristalinas, apartadas, delimitadas e mutuamente excludentes.
Temos, em verdade, valoracdes ético-juridicas do ambiente que, embora perceptiveimente
diferenciadas na forma de entender e tratar a degradacao ambiental e a prépria natureza, so, no
plano temporal, indissociaveis, i& que funcionam por combinagao e sobreposicao parcial, em vez de
por substituicdo pura e simples. A Interpenetracdo € sua marca, deparando-nos como modelos legais
que convivern, lado a lado — o que ndo quer dizer harmonicamente ~ Nao cbstante suas diversas
fiiacdes histdricas ou filosdticas, o que, em certa medida, amplia a complexidade da interpretagéo e
implementacdo dos textos normativos em vigor.” BENJAMIN, Anténic Herman de Vasconcellos e,
Introducdo ao Direito Ambiental Brasileiro. Revista de Direifo Ambiental, n. 14, Sao Paulo: RT,
abrilffunho de 1998, pp. 50 a 52.

% Ibidem, pp. 50 a 52. Como se vera adiante, o autor chama de holistica a terceira fase porgue o
holismo impiica “abordagem, no campo das ciéncias humanas e naturals, que prioriza o entendimento
integral dos fendmenos, em oposicdo ao procedimento analitico em que seus componentes S&0
tomados isoladamente [Por ex., a abordagem sociotdgica que parte da sociedade global e nac do
individuo.]” HOUAISS, Antdnio e VILLAR, Mauwro de Salles, Diciondric Houaiss da Lingua
Portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

5 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e, op. cit., p. 51
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mesmo)®*. Eventuais conflitos de cunho ambiental eram deixados, quando muito, ao
sabor do tratamento dos direitos de vizinhanca do Coddigo Civil de 1916 e de
algumas outras leis. A conquista de novas fronteiras (agricolas, pecuarias e

minerarias) era, entdo, o que importava na relacdo homem-natureza®.

Algumas normas constitucionais cuidavam, aqui e ali, de matéria ambientai®®. E,
dentre as leis mencionadas no paragrafo anterior, vale a pena citar o Regulamento
do pau-brasil, de 1603, o Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (1890) que, no
seu art. 141, punia o ato de incendiar matas ou florestas, pertencentes a terceiros ou
a nagéo e o Codigo Florestal, instituido pelo Decreto-lei 23.793, de 23.01.1934, que

contava com diversos dispositivos de natureza penal.

Saliente-se que iniciativas legislativas pontuais também abrangiam o meio ambiente
cultural. Serve de exemplo o Decreto-lei 25, de 30.11.1937. Este decreto-lei, em

vigor até hoje, organiza o patriménio histérico e artistico nacional®”.
2.3.2 - A FASE FRAGMENTARIA

Ja a fase fragmentaria revela maior controle legal sobre as atividades exploratérias,
com o propésito de regulamentar a venda de bens advindos de recurso naturais®.
Neste periodo - iniciado em 1965 com o segundo Cédigo Florestal (o primeiro foi
editado na fase de exploracdo desregrada) e terminado em 1981, com a Lei 6.938
(que estabeleceu, pela primeira vez no Brasil, uma Politica Nacional do Meio

)39

Ambiente)™ - o legislador estava preocupado com largas categorias de recursos

“ “Mesmo apbs a Independéncia do Brasil, as leis que visavam a conservacdo das florestas de nada
valiam. Nao existia uma conscientizagdo coletiva, no sentido de respeitd-las, fazendo com que
fossem cumpridas.” WAINER, Ann Helen, op. cit., p. 167.

“ BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e, op. cit., p. 51.

* Ricardo Berzosa SALIBA demonstra que todas as Constituicdes brasileiras deste periodo (ou seja,
até a Constituicdo de 1946) continham dispositivos que regulavam, de alguma forma, a matéria
ambiental, ainda que isto resuilasse da protecdo constitucional da saude da populacdo. Vide
SALIBA, Ricardo Berzosa, Fundamentos do Direlfo Tributdrio Ambientai, SAo Paulo: Quartier Latin,
2005, pp. 179 a 185.

* Diz o Decreto-Lei 25/1937, em seu art. 1%, que: “Constitue o patriménio histdrico e artistico nacional
o conjunto dos bens méveis e imoveis existentes no pals e cuja conservacdo seja de interdsse
publico, quer por sua vinculacao a fatos memordveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor argueolégico ou etnografico, bibliografico ou artistico.”

“NUNES. Cleucio Santos, op. cit. p. 32.

“ Neste ponto, discorda-se do entendimento de Anténio Herman de Vasconcellos & BENJAMIN que,
na obra varias vezes mencionada, diz que a fase fragmentdria se estende apés a edicas da Lei



naturais e com parte do meio ambiente cultural ¢ do meio ambiente do trabalho (mas

nao com o meio ambiente em si mesmo considerado, em todos 0s seus aspectos).

A preocupacdo do legislador no que diz respeito ao meio ambiente natural ou fisico
era decorréncia direta, no plano ético, do utilitarismo (com a tutela somente daquilo
que tivesse interesse econdmico). Tal preocupacgao resultou na criagao de legislagao
fragmentaria, que tinha em vista um objeto fragmentado (o0 meio ambiente natural).
Tudo =2 nassava assim:. o0 meio ambiente natural era “fatiado” pela legislagao, que
royuiavs apenas o que tivesse interesse econdmico; o restante ndo era objeto de
disrintina legal. Em conseqléncia, era permitido o uso de processos intensificados

1¢ca0 sem medidas compensatérias nem eficazes de recuperagdo ou de

-, do meio ambiente™.

Airda que diversos artigos da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constituicao n® 1,

1697 dissessem respeito ao meio ambiente natural, ao meio ambiente
culiurai @ a0 meio ambiente do trabalho™, o meio ambiente, em todos os seus
aspectos, ndo tinha ainda identidade juridica prépria’.

Entre as leis mais importantes do periodo, além daquelas antes referidas, destacam-
se o Codigo de Mineragdo, de 1967, a Lei de Responsabilidade por Danos
Nucleares, de 1977, e a Lei do Zoneamento Industrial nas Areas Criticas de
Poluicdo, de 1980. Se esta ultima lei ja prenunciava a fase seguinte de evolugao das
normas sobre 0 meio ambiente, tal se deve ao fato de que, por razbes gque seréo
expostas adiante, uma mudanga de mentalidade sobre o meio ambiente estava em
curso desde o inicio da década de 1970. Em razdo desta mudanga € que o Decreto
federal 73.030, de 30.10.73, criou a Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA),
subordinada ao Ministério do Interior. A mudanca de mentalidade tambem foi

6.938/81. Se a partir desta lei ja se pode falar em Politica Nacional do Meio Ambiente, com a criagio
de identidade juridica propria para este (a explicacéo esid no tépico 2.3.3), nao ha sentido em dizer
que a legislacéo posterior a 1981 ainda tem as caracteristicas da fase fragmentaria.

" NUNES, Cleucio Santos, op. cit., p. 32.

' N&o cabe discutir aqui se a EC 1/69 pode ou néo ser considerada uma Constituigdo.

ﬂ Tais artigos sfo indicados por SALIBA. Vide SALIBA, Ricardo Berzosa, op. cit,, pp. 185 a 188.

" BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, op. ¢it., p. 51.



responsavel pelos primeiros passos, dados ainda nesta fase fragmentaria, na

construco do Direito Ambiental brasileiro™.
2.3.3 - A FASE HOLISTICA

A fase holistica tem como marco inicial, como se disse antes, a Lei 6.938/817. Fala-
se em fase ‘“holistica” com o objetivo de realcar o carater abrangente e
multidisciplinar® que passa a ter a abordagem juridica da probleméatica ambiental””.
E a partir de entdo que o meio ambiente natural ou fisico passa a ser protegido de
maneira integral, como sistema ecoldgico integrado (resguardando-se as partes a
partir do todo). E a partir de entdo que o meio ambiente cultural passa ser protegido
integralmente, assim como passam a ser protegidos o meio ambiente artificial e o
meio ambiente do trabalho. Enfim, e nesta fase que o meio ambiente alcanca, de

fato, autonomia valorativa sendo visto, em si mesmo, como bem juridico’®.

A protecao integral do meio ambiente natural ou fisico € consequéncia ja da Lei
6.938/81. Definindo o meio ambiente (na verdade, o meio ambiente natural ou fisico,
como explicado anteriormente) como o “conjunto de condi¢tes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em

todas as suas formas” (art. 32, ), a mesma lei determina, no art. 29, que;

“A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacéo,
melhoria e recuperacao da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar, no Pais, condigdes ac desenvolvimento
sécioecondmico, aos interesses da segurancga nacional e a protecao da
dignidade da vida humana, atendidos 0s seguintes principios:

| - acdo govemamental na manutencdo do equilibrio ecoldgico,
considerando 0 meio ambiente como um patrimdnio publico a ser

* Sobre os primeiros passos na construcdo do Direito Ambiental brasileiro, vide FREITAS, Viadimir
Passos de, op. cit., pp. 18 a 22

A SEMA teve importante participacdo na edicdo desta lei.

“ Este cardter multidisciplinar esta claramente presente no Direito Ambiental: “O Direito Ambiental,
como discigiina autdnoma, mas ndo independente, é fundamentaimente multidisciplinar. Isto quer
gizer que the cabe congregar conhecimentos de uma serie de cutras disciplinas e ciéncias, juridicas
ou ndo.” Ele esta em contato direto com a Ecologia, Economia, Antropologia, Estatistica, entre outras.
MILARE, Edis, op. ¢it., p. 155, Conferir, ainda, ANTUNES, Paulo de Bessa, op. ¢it., p. 58. Explicacdo
mais aprofundada pode ser enconirada em LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo,
op. cit., pp. 48 & 65.

7 MILARE, Edis, op. ¢it., p. 79.

“* BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelios e, op. cit., p. 52.
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necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 UuSO
coletivo;

Il - racionalizagdo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;

ilf - planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais;

IV - protecdo dos ecossistemas, com a preservagdo de areas
representativas;

V - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente
poluidoras,

Vi - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o
uso racional e a protecdo dos recursos ambientais;

Vi - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VIl - recuperacao de areas degradadas;

IX - protecdo de areas ameacadas de degradacao;

X - educacdo ambiental a todos 0s niveis do ensino, inclusive a
educacéo da comunidade, objetivando capacita-la para participagao
ativa na defesa do meio ambiente.”

De acordo com a norma programétic379 acima, a Politica Nacional do Meio Ambiente
(natural ou fisico) visa a preservar, melhorar e recuperar a qualidade ambiental
propicia a vida. Entre os principios que enumera, ressalta-se aquele (inciso [}y que
considera o meio ambiente natural como um patriménio publico a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso coletivo; os demais

principios (nos demais incisos) séo formas de concretizacdo do contido no inciso L.

Em 1988, a protecdo do meio ambiente foi posta na Constituicdo de forma
totalmente diferente das Constituigbes anteriores®. Pela primeira vez no Brasil, uma
Constituicdo adotou concep¢do unitaria de “meio ambiente”, concepcao esta que
incorporou todos os aspectos daguele (ou seja, a atual acepcdo constitucional de
meio ambiente abrange o meio ambiente natural ou fisico, o meio ambiente artificial,
o meio ambiente cultural e o meio ambiente do trabalho)®'. Fé-lo em seu Titulo Vil
(Da Ordem Social), tutelando o meio ambiente no art. 225:

* Adota-se aqui o entendimento de que norma programatica ndo é simples “pragrama” ou “exortacdo
moral”, desprovida de qualquer efefto vincutante. Com hase em J.J. Gomes CANOTILHO, pode-se
dizer que estas normas vinculam positivamenie todos o8 drgdos concretizadores, como diretivas
materiais permanentes e também vinculam como limites materials negativos. CANQTILHO, Jose
Joaguim Gomes, Direito Constitucional € Teoria da Constituicdo, 7% ed., Coimbra: Almeding, 2003, pp.
117611177,

Alias, a Constituicao de 1988 é a primeira na qual a expressao "'meio ambiente” & mencionada.

% Nao foi a primeira Constituicho da Ameérica Latina a fazé-lo, tendo sido precedida pelas
Constituicdes do Equador e do Peru de 1979, Chile e Guiana de 1980, Honduras de 1882, Panamé
de 1983, Guatemala de 1985, Haiti e Nicaragua de 1987. Vide MACHADO, Paulo Affonso Leme,
Direito Ambiental Brasileiro, 127 ed., rev., atual. e ampl., Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 96.



34

“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 geracdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Pdblico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das especies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacéo de
material genético;

[l - definir, em todas as unidades da Federacio, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecdo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a produgao, a comercializagdo e 0 emprego de técnicas,
métodos e substincias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizac¢do publica para a preservacdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas
que cologuem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingédo de
especies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar
0 meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida
pelo érgdo publico competente, na forma da lei.

§ 32 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do
Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio
nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da lei, dentro de condictes
que assegurem a preservacao do meio ambiente, inclusive quanto ao
uso dos recursos naturais.

§ 5% - S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por agdes discriminatorias, necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuciear deverdo ter sua
localizacao definida em lei federal, sem © que ndc poderdo ser
instailadas.”
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Comparando-se ¢ conceito de meio ambiente natural ou fisico da Lei 6.938/81 com o
dispositivo acima da Constituicdo, observa-se que aquele conceito foi

constitucionalizado®.

Mas o citado dispositivo constitucional nao faz apenas isto. A partir dele, nota-se que
a Constituicdo transformou a qualidade do meioc ambiente num bem, num patrimdnio,
num valor mesmo, cuja preservacdo, recuperacdo e revitalizacdo se tornaram um
imperativo do Poder Publico, para assegurar a saude, 0 bem estar do homem e as
condicbes de seu desenvolvimento. Em verdade, para assegurar o direito
fundamental a vida. De acordo com as normas constitucionais, o direito a vida, como
matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem, € que ha de orientar
todas as formas de atuagao no campo da tutela do meio ambiente. Tais normas
ratificaram o direito a vida como um valor preponderante, que ha de estar acima de
quaisquer consideracdes como as de desenvolvimento, como as de respeito ao
direito de propriedade. Tambem estas estao garantidas no texto constitucional mas,
a toda evidéncia, ndo podem primar sobre o direito fundamental & vida. E este direito
que estd em jogo quando se discute a tutela da qualidade do meio ambiente que,
por sua vez, e instrumental, no sentido de que, atraves desta tutela, 0 que se

protege é um valor maior: a qualidade da vida humana®.

Cristiane DERANI completa: “O direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado pode ser caracterizado como um direito fundamental, gozando do
mesmo ‘status’ daqueles descritos no artigo quinio desta carta [a CF de 1988]. Este
bem juridico, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, &€ um pressuposto para a
concretizacao da qualidade de vida, a qual afirma-se, por sua vez, como a finalidade
maxima das normas do capitulo do meio ambiente.”™* Sendo assim, o “(...) conceito

de meio ambiente nao se reduz a ar, agua, terra, mas deve ser definido como o

“ Celso Antonio Pacheco FIORILLO e Renata Marques FERREIRA defendem que a definicdo legal
de meio ambienie (Lei 6.938/81) {0l elevada ao plano constitucional, 0 que implica a possibilidade de
se falar em conceiio constitucional de meio ambiente. Vide FIORILLO, Celso Antonic Pacheco e
FERREIRA, Renata Marques, Direifo Ambiental Tributario, S4o Paulo: Saraiva, 2005, p. 10.

“ SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 198 ed, rev. e atual., Sao Paulo:
Malheiros, 2001, pp. 821/822.

“ DERANI, Cristiane, Direito Ambiental Econdmico, 28 ed., rev., Sdo Paulo: Max Limonad. 2001, p.
82.
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conjunto das condicdes da existéncia humana, que integra e influencia o

relacionamento entre os homens, sua satde e seu desenvolvimento.”®®

Depreende-se, assim, que o art. 225 da Constituicao protege a qualidade do meio
ambiente em funcdo da qualidade de vida. SILVA entende que ha, portanto, dois
objetos de tutela no caso: um imediato, que é a qualidade do meio ambiente; e outro
mediato, que é a saude, 0 bem-estar e a seguranca da populacdo, sintetizados na

expressdo “qualidade de vida™.

A posicdo de SILVA e de DERANI parece ser correta. Tal posicdo evidencia que
saude, bem-estar e seguranca da populagao sao tuteladas, de forma mediata, pelo
art. 225 da Constituicdo. Se isto é assim, entdo o meio ambiente cultural, o meio
ambiente artificial e 0 meio ambiente do trabalho tambem encontram protecdo
constitucional no art. 225. Todos estes aspectos do meio ambiente tém relagéo
direta com os valores (saude, bem-estar ¢ seguranca) atinentes a sadia qualidade

de vida.

E a protecao dos aspectos do meio ambiente referidos no pardgrafo anterior nédo
estd apenas no art. 225 da Constituigao. Todos eles sao protegidos por diversas
outras normas constitucionais. Assim é que © meio ambiente cultural é resguardado
pelo art. 216 da Constituicio®; o meioc ambiente de trabalho, pelo art. 200, VIl da
Constituicgo®. Por fim, o meio ambiente artificial recebe tratamento constitucional no
art. 182, ao iniciar o capitulo referente a politica urbana e no art. 21, XX, que confere
competéncia & Unido para instifuir diretrizes para o desenvolvimento urbano,

inclusive habitacéo, saneamento basico e transportes urbanos, entre outros®.

* Ibidem, p. 75

 SILVA, José Afonso da, Direifo Ambiental Constitucional, 42 ed., rev. e alual., S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 81

*an. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéricia a identidade, a agdo, 2 memdria
dos diferentes grupos formadotes da sociedade brasileira, nos quals se incluem: | - as formas de
axpressdo; || - os modos de criar, fazer e viver; Hl - as criacdes cientificas, artisticas e tecnologicas; 1V
- as obras, chjetos, documentics, edificacdes e demais espagos destinados as manifestactes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor hisidrico, paisagistico, artistico,
@rqueoiégico, paleontoidgico, scoldgico e clentifico.”

YA 200. Ao sistema Unico de satdde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da fei: (...
VHI - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendide o do trabalho.”

* Vide FIORILLO, Ceiso Antonio Pacheco, op. cii., pp. 20 a 23. Ressalte-se que 0 meio ambiente
artificial encontra imporianie disciplina infraconsiitucional no Estatuto da Cidade (L&t 10.257/2001).
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Nota-se, desta forma, que a nota caracteristica da fase holistica é a protecéo
constitucional do meio ambiente em sua unidade, em todos os seus aspectos”. Esta
fase permitiu que o Direito Ambiental brasileiro alcancasse seu mais avangado
estagio, com regras e principios proprios. E importante entender como se chegou a
tanto, salientando-se que a explicac&o acaba por apresentar 0s motivos peios quais
a fase fragmentaria de evolugdo das normas ambientais foi sucedida pela fase

holistica.

2.4 - 0 AVANCADO ESTAGIO DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

2.4.1 - UMA EXPLICAGAO A PARTIR DO DIREITO INTERNACIONAL
DO MEIO AMBIENTE

Afirmou-se, anteriormente, que a partir da fase fragmentaria ja era possivel falar em
Direito Ambiental no Brasil. A assertiva merece agora analise mais detida. E a partir
desta analise que se demonstrard que o Direito Ambiental brasileiro chegou a seu
mais avancado estagio na fase holistica.

O problema ambiental®’, materializado em fendémenos como as mudancas
climaticas, perda de biodiversidade, poluicao do ar e da agua, entre outros, foi
definitivamente incorporado na agenda politica mundial na década de 1960.

Fernando Magalhdes MODE esclarece que isto foi resultado do aumento das
preocupacdes com os efeitos de uma eventual explosao nuclear (vivia-se entao o
auge da Guerra Fria), com o envenenamento por pesticidas, com o agravamento da
poluicdo atmosférica urbana e com 0 crescimento desenfreado da populacao
mundial. O problema ambiental também foi incorporado a discussao politica em

£ por isto que o art. 23, Vi da Constituicao estabelece competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios para proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em
quaiquer de suas formas. Também & por isto gue o art. 170, Vi da Constituico diz que a defesa do
meio ambiente & um dos principios gerais da atividade econdmica.

¥ gobre a natureza acumuiativa do problema ambiental, vide NUSDEO, Fabio, Economia do Meio
Ambiente in PHILIPPI JR., Arlindo e ALVES, Aladr Caffé (coords.) Curso Interdisciplinar de Direito
Ambiental, Barueri: Manole, 2005, pp. 194 a 196.
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fungéo do aumento da forca do movimento ambiental e da fusdo Ecologia - Etica,
com a.unido da perspectiva tedrica a um contetido moral™.

Sao marcos institucionais  do inicio da discussdo da problematica ambiental: a
reuniao.cientifica do Clube de Roma no final da década de 1960, que resultou na
publicacdo do estudo The Limits to Growth, em 1972, e a Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre 0 Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo no mesmo ano™.

O estudo acima (The Limits to Growth), que abordava os limites do crescimento da
economia moderna, demonsirou que, mantido o crescimento exponencial da
economia por meio de altos niveis de industrializacdo, poluigdo, producdo de
alimentos e exploragéo de recursos naturais, o planeta estaria comprometido em, no
méaximo, cem anos. Ter-se-ia uma catastrofe dos fundamentos naturais da vida: o
consumo acelerado de recursos e a emissao descomedida de poluentes poriam em
risco a sobrevivéncia de toda a humanidade®.

O estudo apontou uma alternativa: seria possivel criar situacdo de estabilidade
ecolégica e econdmica que se pudesse manter até um futuro remoto. Tal
estabilidade decorreria do congelamento do crescimento da populacdo global e do
capital industrial. Um estado de equilibrio global poderia ser planejado, de tal modo
que as necessidades materiais basicas de cada pessoa na Terra pudessem ser
satisfeitas, e que cada pessoa tivesse igual oportunidade de realizar seu potencial®®.

A alternativa do paragrafo anterior recebeu a denominacéo de tese do crescimento
zero. Ela significava um atague direto a filosofia do crescimento continuo da
sociedade industrial e um ataque indireto a todas as teorias do desenvolvimento
industrial. Foi, por isto mesmo, bastante criticada. Uma das criticas mais sérias que

” MODE, Fernando Magaihdes, Tributagdo Ambiental: A Fungdo do Tributo na Protecdo do Meio
Ambients, Curitiba: Jurud, 2008, pp. 20/21.

~ BATTESINI, EFugénio, Da Teorfa Econdmica & Pratica Juridica: Crigem, Desenvolvimento e
Perspeclivas dos Instrumentos Tributarios de Politica Ambiental, Cadernos do Programa de Pés-
Graduagdo em Direfto — PPGDIr/UFRGS ~ Reflexdes Juridicas sobre o Meio Ambiente, v. lit, Porie
Alegre, maio de 2005, p. 125.

“ SALIBA, Ricardo Berzosa, op. cit., p. 70.

” BRUSEKE, Franz Josef, O Problema do Desenvolvimento Sustentavel in CAVALCANTI, Clovis
{org.) Desenvolvimento e Natureza: Estudos para uma Sociedade Sustentdvel, 3° ed., Sao Paulo:
Cortez, 2001, p. 30.
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a tese do crescimento zero recebeu foi formulada por Mahbub ul Hag. Este autor
defendeu a tese de que as soc;edades ocidentais, depois de um’ século de
cresc:mento mdustnaf aceleraéo fecharam este caminho de desenvolvimento para
0s patses pebres ;us'ﬁftcande esta pra’taca com uma retdrica ecologista®.

As divergéncias entre os defensores da tese do crescimento zero (os paises
desenvolvidos, na ‘retdrica da época) e seus detratores (os paises em
desenvolvimento, na retérica da época) marcaram presenca ‘nas reunioes
preparatérias da Conferéncia das NacgBes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano
(Estocolmo - 1972).

Explica Guido Femando Silva SOARES que, naquelas reunides preparatorias, 0s
paises desenvolvidos (industrializados) propugnavam por uma reunido internacional
na qual fosse dada énfase aos aspectos relativos a poluigdo da agua, do solo e da
atmosfera, tomando-se como ponto de partida a grave situag@o gue se verificava no
mundo. Dentro de tal posicionamento, ao lado do esforgo a ser empreendido pelos
paises industrializados, haveria a necessidade adicional de os paises em
desenvolvimento realizarem esforcos de prevencio de desequilibrios ambientais em
escala mundial (os paises desenvolvidos ndo confessavam que tais desequilibrios
tinham sido causados nos séculos anteriores pelo crescimento industrial cadtico na
Europa Ocidental, nos EUA e no Jap#o)®

De outro lado, os paises em desenvolvimento se opuseram a que as eventuais
politicas preservacionistas que pudessem ser adotadas na fulura conferéncia
internacional’ viessem a ' sewir de instrumento ‘de’ =i.ﬁtjer§é-ré-néia_ ‘nos- assuntos
domésticos, ou a servir de pano de fundo ';‘a'@e@etﬁagé&-{fﬁ’i@b‘ééﬁgéa dos paises
industrializados as polfticas de industtializagdo na Africa, na América Latina e na

Asia®®

% Ibidem, p. 30. Esta critica continua a ser sustentada no presente, mostrando a continuidade de
divergéncias no plano global sobre a questao ambiental.

7 SOARES, Guido Fernando Silva, A Profecdo Internacional do Melo Ambiente, Barueri: Manole,
2003, p. 42,

* Ibidem, p. 42. Confira-se ainda GUSMAQ, Omara Oliveira de, Protecdo Ambiental e Tributagdo: O
Tributo como Coadjuvante na Concretizagdo do Valor Constitucional "Meio Ambiente’, Hevista
Tributdria e de Financas Publicas, n. 66, S4o Paulo: RT, janeiro/fevereiro de 2006, pp. 116/117.
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SOARES expressa ainda de outra forma a aguda oposicdo entre paises
industrializados e paises em desenvolvimento no momento historico que precedia
Conferéncia na qual a questdo ambiental seria debatida em sua integralidade pela
primeira vez. Para ele, tal oposigdo poderia ser explicada pelas reivindicagoes por
uma distribuicdo mais equanime dos beneficios do desenvolvimento econémico. Aos
paises em desenvolvimento pareceriam supérfluas as discussbes sobre a
preservacao do meio ambiente mundial enquanto nao se resolvessem 0s problemas
da pobreza e da péssima distribuicdo de renda. De acordo com esta retorica, a maior
poluicio seria a poluicdo da miséria e do subdesenvolvimento econdémico™.

Terminadas as reunidoes preparatorias sem que as divergéncias fossem resolvidas, a
Conferéncia de Estocolmo realizou-se nos dias 5 a 16 de junho de 1972. E
interessante notar, com MODE, que a posicdo do governo militar brasileiro em face
das discussdes era a de “desenvolver-se primeiro e pagar 0s custos da poluicao

mais tarde”, como declarou o Ministro Costa Cavalcanti na ocasiao’™,

A posicao brasileira nfo teve, contudo, sucesso naguela Conferéncia. Admitiu-se,
entdo, que o meio ambiente € um s6. Prevaleceu a idéia de que a contencao da
degradacédo ambiental e a prevencdo de grandes tragedias ambientais dependiam
da coordenacio, no ambito internacional, de esforcos e politicas ambientalisias.
Coordenacao esta que implicava a unificacao dos varios “meios ambientes” - local,
nacional, regional e internacional - num s6, mediante um unico sistema normativo,

determinado pelo Direito Internacional’.

De fato, se antes da Conferéncia de Estocolmo {d existiam instrumentos esparsos de

defesa internacional do meio ambiente'®,

esta Conferéncia representou passo
fundamental no caminho da preservacao ambiental; foi a partir dela que o Dirgito

Internacional do Meio Ambiente experimentou grande desenvolvimento.

* SOARES, Guido Fernando Silva, op. ¢it., p. 43.

U MODE, Fernando Magalhaes, op. cit., p. 22.

" SOARES, Guido Fernando Siiva, op. cit., pp. 39/40.

A ponto de o ano de 1960 ser considerado o ano do nascimenio do Direito Internacional do Meio
Ambiente. Vide SOARES, Guido Fernando Silva, op. ¢it., pp. 183 a 37.
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Discutiu-se ali, como se disse antes, a questao ambiental em sua integralidade, com
destaque para a nociva intervengdo do homem, com risco para sua propria
sobrevivéncia. Na Conferéncia foi aprovada, entre outros documentos, a Declaracao
das NacgBes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano (doravante Declaracao de
Estocolmo), que marcou todo o desenvolvimento posterior do sistema internacional
do meio ambiente e que é considerada, pelo Direito Internacional e pelo diplomacia,
como um instrumento tdo importante guanto a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, ja que a Declaragdo de Estocolmo reconheceu que: *O homem tem o
direito fundamental a liberdade, a igualdade e a condi¢bes adequadas de vida num
meio ambiente de qualidade que permita uma vida com dignidade e bem estar...”. As
discussdes também levaram a criagdo do Pnuma - Programa das Nagbes Unidas
sobre o Meio Ambiente, organismo da ONU especialmente dedicado a tematica

ambiental'®.

Considera-se que a Declaracdo de Estocolmo proclamou o meio ambiente como um
direito humano; na verdade, um direito humano de terceira geragdo ™. Para
entender a afirmacdo, & necessario compreender o que &€ um direito humano. O seu
significado abrange, em primeiro lugar, todo o processo histérico de afirmagao de um
valor: o da dignidade da pessoa humana. Tal processo exprime a construcao de
novos modos de convivéncia coletiva, assinalados pela passagem do dever dos
suditos para o direito dos cidadaos. Nesta construgdo, a primeira geracao de direito
humanos a “aparecer’'® foi a dos direitos civis e politicos, legado da importancia
atribuida a liberdade no século XIX, que requeria a distribuigdo do poder econdmico,
politico e cultural aos governados e a limitacdo da discricionariedade dos

governantes'”.

% Ibidem, p. 45.

** LIMA JR., Jayme Benvenuto, O Direito Humano ao Meio Ambiente in ORTIZ, Maria Helena
Rodriguez (org.) Justica Social: uma Questdo de Direito, Rio de Janeiro: DP&A, 2004, p. 175.

" Na verdade, nem a primeira, nem gqualguer das demais geragbes de direitos humanos
simplesmente “apareceu’. Todas foram conquistadas, conquista esta que envolveu e envolve tensao
constanie ¢ jula em torno do que seja o contelde de tais direltos e de quais sejam os seus
beneficiarios, Vide BUCCI Maria Paula Dallari, A Comissdo Brundfiand e o Conceito de
Dasenvolvimento Sustentavel no Processo Historico de Afirmacédo dos Direitos Humanos in DERANI,
Cristiane e COSTA, José Augusio Fontoura (orgs.) Direito Ambiental Internacional, Santos:
Leopoldianum, 2001, p. 50.
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A segunda geracédo dos direitos humanos abrange os direitos econbmicos, sociais e
culturais, legado do socialismo e dos imperativos de justica social que se inseriram
na agenda politica no século XIX e no seculo XX. E a terceira geracao, de que serve
de exemplo o direito ao meio ambiente de qualidade que permita uma vida com
dignidade e bem-estar, surge no plano internacional e tem como inovacdo a
ampliacdo dos beneficidrios dos direitos humanos ndo apenas no espaco — o que ja
era meta dos direitos sociais, pela eliminacao da exclusao social - mas também no
tempo, concebendo-se como beneficiarias as geragdes futuras. Isto permite chamar
os direitos de terceira geracao de direitos transgeracionais'”’.

A importancia de tudo isto esta em que, reconhecido o direito a0 meio ambiente
como um direito humano de ferceira geracao (positivado em varias Constituicées: o
ja transcrito art. 225 da Constituicdo brasileira serve de exemplo), e reconhecido gue
um direito humano &, sempre, construido para afirmar a dignidade da pessoca
humana, fica evidente, como exposto no topico anterior, que o direito ao meio
ambiente serve de instrumento, nas palavras de DERANI, para garantir as proprias
condicdes de existéncia humana e, por isto mesmo, deve ser considerado um direito
fundamental, ou seja, um direito inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel’®. E

exatamente isto o que a Constituicao brasileira faz'®.

" LAFER, Celso, A Inlernacionalizacdo dos Direitos Humanos: O Desafic do Direito a ter Direitos,
Revista do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, n. 75, 580 Paulo: 0B, janeiro/fevereiro de 20086,
pp. 37 a 39.

"“I Vale a pena esclarecer ainda que néo ha, de fato, uma sucessdo de “geragtes” de dirsitos
humanos, o perecimento das antigas pelo surgimenio de novas. Ha, ao contrario, uma reafirmagao do
nucleo basico de dirgitos humanos a cada novo direito reconhecido, declarado e exercido. Vide
BUCCI, Maria Paula Dallari, op. cit, p. 53 e PEREIRA DA SILVA, Vasco, Verdes sdo Também os
Direflos do Homem (Publicismo, Privatismo e Associativismo no Direito do Ambiente), Portugal-Brasil
Ano 2000, Coimbra; Coimbra, 1999, pp. 127 5 140.

¥ Sobre o assunta, conferir SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positive, 192 ed,
rev. e atuai., S0 Paulo: Malheiros, 2001, p. 185.

' E tal é reconhecido pelo STF. Com efeito, no julgamento Medida Cautelar em Acédo Direta de
inconstitucionalidade n® 3.540-1/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 3.2.2006, reconheceu o Tribunail
Pieno, entre outras coisas que nao cabe mencionar agora: “A ptéservacgo da infegridade do meio
amblente: expressfo constiucional de um dieito fundamental gue assisle & generalidade das
pessoas. — Todos tém direito ao melo ambiente scologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao), que assiste a todo o génere numano (RTJ
1588/205-206). Incumbe, ac Estado e a propria coletividade, a especial obrigacéo de defender e
praservar, em beneficio das presentes e fuluras geragdes, esse direlio de titularidade coletiva e de
carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que € irrenunciavel,
representa a garantia de que ndo se instaurarfo, no seio da coletividade, os graves conflitos




43

Antes de terminar, vale ressaltar ainda o papel conjunto da Declaracdo de Estocolmo
e da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem''®. Estas declaragbes exerceram
e continuam a exercer o papel de guias, de parametros na definicdo dos principios
que devem figurar seja nas legislacées internas, seja nos grandes textos de Direito
internacional da atualidade. As duas declaracbes cumprem também a funcao prépria
dos grandes textos de natureza fundamental da histdria, qual seja, de petrificar os
valores que ja se encontravam estabelecidos nos sistemas juridicos da maioria das
nacdes e nas relagdes internacionais reciprocas e, ao mesmo tempo, de declarar
outros valores que constituem novidade e representam exteriorizagoes da

emergente consciéncia da necessidade da preservacdo do meio ambiente global''".

Nestes termos, a Conferéncia de Estocolmo produziu efeitos ndo apenas na esfera
internacional, mas também nos ordenamentos juridicos nacionais. Os efeitos no
Brasil ja foram referidos. Eles foram percebidos por SOARES, MODE e Viadimir
Passos de FREITAS. Para eles, fol em grande parte devido a consciéncia ambiental
que a Conferéncia provocou no Brasil (eis ai a origem da mudanca de mentalidade
sobre 0 meio ambiente que precedeu a passagem da fase fragmentaria para a fase

%) que a legislacdo interna pdde se

holistica de evolugao das normas ambientais
desenvolver e alcancar feicdo bastante avangada, com a consagracao dos ideais

preservacionistas na Constituigdo de 1988'",

Acrescente-se que a influéncia de tal consciéncia ambiental pdde ser percebida ja
na volta ao pais da delegacao oficial a Conferéncia de Estocolmo. Foi tal delegacéo

intergeneracionais marcados pelo desrespeito ac dever de solidariedade, que & todos se impoe,
na protecio desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral.”

' Sobre a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem vale a pena conferir COMPARATO, Fabio
Konder, A Afirmacdo Historica dos Direftos Humanos, 32 ed., rev. e amp., 580 Paulo: Saraiva, 2003,
pp. 222 a237.

" SOARES, Guido Fernando Silva, op. ¢it., p. 45.

"2 Confira-se o que se disse a respeito no final do tépico 2.3.2 deste trabalho.

' SOARES, Guido Fernando Silva, op. cit., pp. 47/48, MODE, Fernandc Magalhaes, op. ¢it,, p. 27 e
FREITAS, Viadimir Passos de, op. cit., p. 24. Acrescente-se que MODE também sustenta que as
iniciativas legislalivas & institucionais adotadas no Brasil a partir da Conferéneia de Estocolmo tiveram
par impulso o fator exdgene, atribuido peic grande peso paolitico que os paises desenvolvidos
impuserarm a discussao sobre a proteco do meio ambiente (p. 23 da obra antes referida). Qualquer
que seja a explicacéo, nao resta divida de que a Conferéncia de Estocolmo fol ¢ principal agenie
catalisador do desenvolvimento das normas juridicas brasileiras de prote¢ac do meic ambiente,
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gue obteve do governo federal a edicao de decreto que criou a Secretaria Especial
do Meio Ambiente (SEMA), cujas atividades tiveram inicio em janeiro de 1974,

Ou seja: voltando-se a evolugdo das normas juridicas sobre meio ambiente no
Brasil, constata-se que a conclusio de SOARES, MODE e FREITAS tem o mérito de
explicar a passagem da fase fragmentaria - de tutela dispersa e insuficiente do
ambiente — para a fase holistica, de prote¢ao integral do ambiente. Isto mostra que o
desenvolvimento do Direito Internacional do Meio Ambiente acabou por levar ac
avancado estagio do Direito Ambiental brasileiro. Trata-se de uma das explicacdes

possiveis para o tema. Mas néo é a unica.

2.4.2 - UMA EXPLICAGAO A PARTIR DO DIREITO ECONOMICO

Fabio NUSDEQ e Ricardo CARNEIRO, enire outros autores, fornecem explicacac
distinta para a passagem mencionada no tépico anterior, que implicou grande
avanco do Direito Ambiental brasileiro’ *°. Esta explicacéo ndo deve, porém, ser vista
como contraposicdo, e sim como complemento das idéias de SOARES, MODE e
FREITAS, j& que permite vislumbrar a protecdo do meio ambiente sob enfoque

econdmico.

Dizem NUSDEO e CARNEIRO, em sintese, que o problema ambiental decorre de

duas falhas de mercado: as falhas de sinal {(externalidades, e neste trabalho a
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énfase é dada as externalidades negativas' ") e as falhas de incentivo (suprimento

de bens coletivos ou publicos). Nas primeiras, o mercado deixa de sinalizar para

" SOARES, Guido Fernando Silva, op. cit., p. 47. Confira-se ¢ que se disse a respeito no final do
topice 2.3.2 deste trabaiho.

' NUSDEOQ, Fabio, Economia do Meio Ambiente in PHILIPPI JR., Arlindo e ALVES, Aladr Caffé
{coords.y Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, pp. 208 a 211 e
CARNEIROQ, Ricardo, Direifo Ambiental: Uma Abordagem Econdmica, Rio de Janeiro: Forense, 2003,
pp.59a 72,

Yt As externalidades negativas sdo comuns no campe ambiental. A atividade poluidora serve de
exemplo: ela gera danos ambientais {utilizagdo imoderada do ar, por exemplo), muitas vezes nio
suportados pelo causador. Basta iembrar que alguém, ao conduzir seu carro, incorre numa série de
custos perfeitamente indicados (combustivel, reparos, etc). Mas ha um custo causado pelo veiculo no
qual 0 motorista ndo incorre diretamente: a deterioracdo da qualidade do ar. E este custo é social, ja
que a deterioraco da qualidade do ar atinge toda a sociedade. Jé as externaiidades positivas s@o
bem menos comuns. Elas surgem quando tma empresa, instatandc-se em determinada regido, atrai
outros empreendimentos, melhorando o nivel geral de renda da iocalidade. Como esias
externalidades nfo compensam o seu gerador, podem ndo motiva-io a pratica do interesse coletivo.
Vide SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, pp. 76 a 78.



seus operadores a escassez de um determinado bem {no caso, 0s bens ambientais,
ou seja, 0s bens integrantes da biosfera: ar, agua e etc.) pelo fato de ndo imputar-lhe
preco. Nestas condicbes, 0 bem, escasso, & visto como se livre o fora, sendo
utilizado imoderadamente. Isto acaba gerando custos sociais, ndo assimilados pelo

mercado e sim pela coletividade.

Por outro lado, o mercado se dispde a pagar apenas por produtos e servigcos dos
guais seja fruidor exclusivo ou quase-exclusivo. Em geral, nao se dispde a pagar por
pracas, estradas e outros bens coletivos, como 0s bens ambientais. Se ndo ha
disposicéo, incentivo para pagar, ha falha de incentivo. O mercado nao produzira

bens coletivos, o que ndo sighifica ndo sejam eles absolutamente necessarios.

Se o mercado ndo gera bens coletivos, o Estado tera de produzi-los ou criar
condigdes para sua producdo. Com uma ressalva: o suprimento de tais bens &, em
grande parte, fixo; sua disponibilidade nédo pode ser aumentada. Cuidando-se de
bens de suprimento fixo — ou seija, rigidez de oferta, caso tipico dos bens ambientais
(refere-se aqui aos bens integrantes da biosfera) — resta ao Estadoc meihorar a
qualidade dos bens e reduzir sua procura, priorizando projetos que demandem

menos dos recursos naturais.

Portanto, o problema ambiental nao passa, para NUSDEQO e CARNEIRO, de um
problema econdmico. Cabe ao Estado atuar na economia para resolvé-lo. Como a
atuacdo estatal na economia ndo se restringe a corre¢ao de imperfeicdes do
mercado, mas envolve a promocdo de diversos outros objetivos de politica
econdmica''/, sera esta politica, em Ultima instancia, que determinard se
mecanismos de preservacdo ambiental {via corre¢éo de falhas de mercado) seréo
ou ndo adotados.

Disto decorre que a politica econdmica do Estado é responsavel pelo maior ou
menor grau de conservacao do meio ambiente, refletindo, por sua vez, o maior ou
menor grau de consciéncia ambiental prevalecente naquele Estado. E a mesma
linha de raciocinio de NUSDEO e CARNEIRO permmite afirmar ainda que, sendo o

7 Objetivos estes que podem simplesmente desconsiderar o problema das fathas de mercado.
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Direito Econdmico a expressao juridica de determinada politica econdmica’™® (

cuja
fonte é a Constituicdo Econdmica'™®), as decisdes desta politica sobre matéria
ambiental serdo materializadas, necessariamente, em normas de Direito Econdmico

que serdo, ao mesmo tempo, normas de Direito Ambiental'°,

Segue dai a conclusdo de NUSDEO: “De todo o exposto, pode-se concluir ter o
direito ambiental o seu locus préprio no amplo e diversificado campo do direito
econdmico, pelo simples fato de ele decorrer do mau funcionamento do mercado e
exigir a presenca do Estado para corrigi-lo em alguma extensdo. Qual a extensao?
Essa pergunta ja deixa claro o conflito, pelo menos latente, entre a acao estatal na
correcao das falhas de mercado e os objetivos da politica econdmica. A extensao,
pois, serd a resultante de um processo dialético de carater nitidamente politico: o
gue vai prevalecer? A defesa do meic ambiente ou o objetivo da politica econdmica,
por exemplo, da industrializacdo ou do desenvolvimento? Todo o processo estd por
inteiro inserido no direito econdmico, em Ultima andlise criado e desenhado para
organizar o sistema econdmico e conduzi-lo a funcionamento, se nao ideal, pelo

menos consistente.” <!

Neste sentido, o desenvolvimento do Direito Econdmico possibilitou o
desenvolvimento do Direito Ambiental. De fato, a evolugdo daquele contribuiu para a
evolugdo do Direito Ambiental. E evidente, e isto ja foi exposto, que a exploracéo do
meio ambiente estd intimamente ligada a atividade econdmica, assim como €
evidente que o desenvolvimenio desenfreado da atividade econbmica em
determinado momento histdrico constituiu uma das causas do desenvolvimento de

toda a teoria do Direito Econdmico e, via de conseqiiéncia, do Direito Ambiental. E
fato que o Direifo Ambiental pode ser visto como um conjunto de normas juridicas

"% O Direito Econémico é entendido aqui na concepcao de NUSDEQO: (...} o conjuntc de principios e
normas estruturados para a formulacio da politica econdmica de cada socledade, bem come para
discipiinar a aplicagéo de seus instrumentos destinados a orientar o desempenho dos respectivos
sistemas econdmices.” Vide NUSDEQ, Fabio. Direlto Ecandmico Ambiental in PHILIPPIE JR., Arlindo e
ALVES, Aiadr Cafté (coords.) Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, pp.
7277728,

7 As Constituicdes Econdmicas do século XX buscam a configuracdo palitica do econdmico pelo
Estado. Vide BERCOVICI, Gilberto, Constituicao Econémica e Desenvolvimento: uma Leitura a partir
da Constituicdo de 1988, Sac Pauio: Mathelros, 2005, pp. 33/34.

“ A politica ambiental se vé inserida, para o bem e para 0 mal, no ambito maior de uma politica
econdmica. Vide NUSDEQ, Fabio, op. cit.. p. 737,

2V Ihidem, p. 737.



47

que regulam um dos aspectos da atividade econémica'®’, entendendo-se esta
regulacdo, tal como visto anteriormente, como a conjugacdo de medidas de
desencorajamento & poluicdo e degradacdo ambientais e de medidas de
encorajamento ao cumprimento das exigéncias ambientais, calcadas em atrativos

econdmico-financeiros.

Isto ndo quer dizer, todavia, gque o Direito Ambiental ndo disponha de autonomia, de
um status proprio em relacdo ao Direito Econdémico. Nao se pode esquecer do
carater de preservagdo do meio ambiente (em todos os seus aspectos) que ¢ insito
ao Direito Ambiental. E necessario ter em mente que o Direito Ambiental é um
Direito novo, de cunho difuso, que tem como conteldo a protegdo da vida, sob todas
as suas formas (humana e ndo-humana), atual e futura, calcado, por isso, na
solidariedade, assim como na transdisciplinaridade para responder a crescente
demanda da sociedade de risco, fruto da crise ambiental'®.

Em outras palavras: o Direito Ambiental tem uma dimensaoc propria. Deve-se
salientar, com Paulo de Bessa ANTUNES, que aguele Direito, em sua concepgao
avancada, se desdobra em trés vertentes fundamentais: o direito ao meio ambiente,
o direito sobre o meio ambiente e o direito do meio ambiente. Tais vertentes existem,
na medida em que o Direito Ambiental cuida de um direito humano fundamental — o
meio ambiente - que cumpre fungao de integrar o direito & saudavel qualidade de
vida — o seu principal objetivo - ao desenvolvimento econdmico e a protegao dos
recursos naturais. Mais do que um Direito auténomo, o Direito Ambiental é uma
concepcao de aplicagio da ordem juridica que penetra, transversalmente, em todos
os ramos do Direito. Ele tem, portanto, uma dimensdc humana, uma dimensao
ecolégica e uma dimensdo econdmica que se devem harmonizar, como se vera

adiante, sob o principio do desenvolvimento sustentavel'®*.

2 NUNES, Cleucio Santos, op. cit., p. 60,
“ SEBASTIAO, Simone Martins, op. cit., p. 188,
' ANTUNES, Paulo de Bessa, op. cit,, p. 11.
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2.4.3 — A SINTESE NECESSARIA

Antes de se passar ao desenvolvimento sustentavel e ao que ele representa para o
Direito Ambiental brasileiro, é importante ressaltar o que resulta das explicagdes
acerca do estagio avancgado deste Direito. Como dito no tdpico 2.4.2, a explicagao
de NUSDEO e CARNEIRO fornece bases econémicas ao pensamento de SOARES,
MODE e FREITAS acerca do desenvolvimento do Direito Ambiental brasileiro. Em
certo momento, e em razdo dos influxos das discussdes internacionais sobre meio
ambiente (principalmente aquelas travadas na Conferéncia de Estocolmo), a
consciéncia ambiental passou a ocupar papel de destaque na formulagdao das
politicas econdmicas do Estado brasileiro. Tal papel fica evidente com a criacdo, por
lei, de uma Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) voltada a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da

qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico (art. 4%, | da Lei 6.938/81).

O viés ambiental a ser considerado na formulacdo das politicas econdmicas
alcancou seu apice na Constituicdo de 1988. O art. 170, VI diz que a defesa do meio
ambiente {inclusive mediante fratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracédo e prestagéo, na redacao
determinada pela Emenda Constitucional 42/2003) € um dos principios gerais da
atividade econdmica. E o art. 225 estabelece, como dito, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida) e o dever, do Poder Publico e da coletividade, de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

A legislagdo brasileira contéem hoje varias regras e principios ambientais com o
objetivo de limitar o poder econdmico, equilibrando, ou tentando equilibrar,
desenvolvimento econdmico e defesa do meio ambiente. Se nao € necessario
mencionar todas estas regras e principios aqui (varios serdao mencionados adiante),
& necessario, contudo, ressaliar que tais regras e principios evidenciam a autonomia

do Direito Ambiental em relacdo ao Direito Econdmice e o papei daquele na inibicao
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do avango econdmico nutrido pelo manejo improprio dos recursos disponiveis no

meio natural ',

Isto fica claro quando se compreende a distingdo entre regras e principios. Luiz
Roberto BARROSO e Ana Paula de BARCELLOS explicam, com fundamento em
DWORKIN e ALEXY, que as regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos
de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagbes. O
relato de uma regra geralmente especifica os atos a serem praticados para seu
cumprimento adequado. Sua aplicacao se opera na modalidade tudo ou nada: ou a
regra regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na hipdtese de conflitos

entre duas regras, s6 uma sera valida e ira prevalecer'®.

Ja os principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante e indicam uma determinada direcao a seqguir.
Desta forma, eles apresentam relatos com maior grau de abstragao, nao especificam
a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes
indeterminado, de situacdes. Isto significa, numa ordem democratica, uma freqlente
tensdo dialética de principios que apontam para direcdes diversas'®’. Exige-se,
portanto, ponderacdo: a vista do caso concreto, o intérprete tera que aferir 0 peso
que cada principio desempenha na hipotese, sem necessariamente afastar um ou

outro, mas possivelmente reduzindo o alcance de um por causa do outro'®®,

E certo que, mais recentemente, ja se discute tanto a aplicacao do esquema tudo ou
nada aos principios como a possibilidade de também as regras serem

¥ NUNES, Cleucio Santos, op. cit., p. 32. Nem sempre, porém, tais normas tém a eficacia social de
que fala Tércio Sampalo FERRAZ JUNIOR. Isto serve também para os tratados internacionais de
meio ambiente. Basta lembrar que o problema ambiental vem atingindo proporgdes inquietantes no
mundo. Vide FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisao,
Dominacdo, 4* ed., rev. e amp., Sao Paulo: Atlas, 2003, pp. 199/200.

2 BARROSO. Luis Roberio e BARCELLOS, Ana Paula de, O Comeco da Historia. A Nova
Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in BARROSO, Luis Roberto
{org.} A Nova interpretagdo Constitucional: Ponderagao. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas,
Rio de Janeiro: Renovar, p. 338.

" Ibidem, pp. 339 a 342.

i »Qual forcas com vetores diversos, cuja resultante indicara a direcao a ser seguida pelo fendmenc
fisico, também os principios juridicos atuam num feixe, cabendo ao intérprete determinar a direcdo
que dali resulta.” SCHOUERI, Luis Eduardo, op. cit., p. 12.



ponderadas'. A discussdo é bastante interessante, mas nio cabe aqui. O que
importa salientar € que a atuagao das regras de Direito Ambiental se da, a maneira
de BOBBIO, pela imposicdo de sanc¢des negativas, obstaculos, sangdes positivas e
expedientes de facilitagdo. Em outras palavras: os atos a serem praticados para
cumprimento adequado das regras ambientais dependerdaoc das medidas de
desencorajamento e de encorajamento adotadas, que irdo apenar/obstaculizar a
degradagao ambiental ou premiar/facilitar o cumprimento das exigéncias ambientais.

A medida deste encorajamento ou desencorajamento, a percep¢do de um
ordenamento juridico mais ou mesmo promotor, tudo isto dependera da ponderacéo
entre a maior ou menor carga valorativa dos principios ambientais e da direcdo por
eles indicada e a carga valorativa e a direcdo indicada pelos demais principios do
ordenamento. E em funcdo desta ponderacdo que, nos dizeres de FERRAZ
JUNIOR, serdo analisadas situagBes, analisadas, confrontadas e escolhidas
determinadas avaliagbes e formuladas as regras'™. No caso Dbrasileiro, a
ponderacao exige entender o significado do principio do desenvolvimento

sustentavel e da forma de sua atuaclo em conjunto com os principios ambientais.

" BARROSO, Luis Roberto ¢ BARCELLOS, Ana Paula de, op. ¢, p. 343. Vide ainda AVILA,
Humberto, Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicacao dos Principios Juridicos, 2% ed., Séo Pauto:
Malheiros, 2003.

"% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, O Pensamento Juridico de Norberto Bobbio in CARDIM,
Carlos Henrique (org.) Bobbio no Brasil: um Retrato Intelectual, Sao Paulo: imprensa Oficiat, 2001,
pp. 50/51.
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3 — DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
3.1 — O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O principio do desenvolvimento sust@ntév_él foi éc¢lhido pelos _arté, 295 ¢ 170, inciso
VI da Constituicao de 1988'*'. Compreendé-lo pressupde o exame de sua origem.
Sobre isto, ¢ comum dzzer que o desenvoiwmento sustentavel foi introduzido no
debate ambeeniai em 1987 com a pubitcagao do Relatério Nosso Futuro Comum,
também conhecido por Relatério Brundt!and. Todavia, tal nac_) é exato. Recentes
discussdes sobre desenvolvimento susten'tével concluiram que sua Crigem esta nos
debates sobre conservacdo de recursos naturais gue ocorreram quando da criacdo
da ONU e de suas agéncias especializadas apds a Segunda Guerra Mundial. Além
disto, assi'nala~se que, no final da década de 1960, durante os trabalhos de
preparagdo da Conferéncia de Estocolmo (que ocorreu em 1972), o problema da
conservagao 'da natureza ja era tratado como um problema de desenvolvimento

sustentavel'™,

A lista de principios da Declaragao de Estocolmo podia ser vista, entdo, como uma
sintese do significado do desenvolvimento sustentavel. Defendiam tais principios
que (i) 0s recursos naturais deveriam ser preservados; (i} a capacidade de produgéo
de recursos renovaveis pela Terra deveria ser mantida; (iii) preocupagdes ambientais
e de desenvolvzmento deveriam ser combinadas e (iv) aos Estados mais pobres
deveria ser dado todo mcent ivo posswei para promover a utili zac;ao racional do meio

ambaente133

| O tsfmo “desenv»:;ivamente sustemavei” tambem foi usade nas dtscussoes mantidas
numa reunio da UNCTAD (Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento) e UNEP (Programa de Meio Ambiente das Nacfes Unidas)
realizada em Cocoyoc/México em 1974, Tais discussbes enfatizaram a importancia

1 vide NUSDEOQ, Ana Maria de Oliveira, Desenvolvimento Sustentdvel do Brasil e o Protocole de

Quioto, Revista de Direito Amblental. n. 37, S8c Paulo: RT, janeiro/marco de 2005, pp. 146/147 e
MODE, Fernando Magalhdes, Tributacdo Ambiental: A Funcdo do Tributo na Protecdo do Meio
Ambiente, Curitiba: Jurud, 2008, p. 62.

Y2 BAKER, Susan & McCORMICK, John, Sustainable Development: Comparative Understandings
and Responses in VIG, Norman J. & FAURE, Michae! G. (ed.} Green Giants? Environmental Policies
of the United States and the European Union, Cambridge: MIT, 2004, p. 279.

S tbidem, p. 279



de implementar politicas com o objetivo de satisfazer as necessidades basicas dos
pobres e, ao mesmo tempo, garantir a adequada conservagao de recursos e
protecdo do meio ambiente. As posi¢cdes de Cocoyoc foram aprofundadas no
relatério final de um projeto da Fundagio Dag-Hammarskjdld com a participacao de
pesquisadores e politicos de 48 paises'™.

Na década de 1980, ante a constatacdo dos limitados resultados concretos da
Declaracdo de Estocolmo, a Assembléia Geral da ONU decidiu pela convocacao de
uma nova conferéncia, a ser precedida de medidas preparatorias que pudessem
indicar os problemas centrais a abordar e os rumos a adotar. Foi entdo constituida a
Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, presidida pela
Primeira-Ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland (e por isto denominada de
Comissdo Brundtland), e integrada por vinte membros, dez representantes de paises
em desenvalvimento e dez de paises desenvolvidos para conduzir os trabalhos
preparatérios. Esta comissao foi incumbida de preparar “Uma agenda global para a

mudanca”'®.

A Comissdo trabalhou durante trés anos, até 31 de dezembro de 1987, quando
entregou seu Relatoério (denominado Nosso Futuro Comum) a Assembléia Geral da
ONU. O documento definiu o desenvolvimento sustentavel como o desenvolvimento
que satisfaz as necessidades do presente, sem comprometer a aptidao das futuras
geracdes a satisfazer suas proprias necessidades. Destacou, portanto, dois
conceitos fundamentais: o de necessidades, sobretudo as necessidades essenciais
dos pobres, as quais deve ser dada prioridade absoluta e o de limitagoes impostas,
seja pela tecnologia, seja pela organizac¢éo social, & aptidao do meio ambiente para
satisfazer as necessidades presentes e futuras'.

Com isto, o Relatdrio estabeleceu conexdes claras ndo apenas entre desequilibrio
ambiental e pobreza, mas, principalmente, entre a politica e o modo de organizagao
social que leva a deterioragdo ambiental. De fato, diz o Relatdric que a busca do
desenvolvimento sustentavel requer: a) um sistema politico que assegure a efetiva

ibidem, p. 279 e BRUSEKE, Franz Josef, op. cit, pp. 31/32.
* BUCCI, Maria Pauta Dallari, op. cit, pp. 57/58.
" COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 424.



participacdo dos cidadaos no processo decisorio; b) um sistema econdmico capaz
de gerar excedentes e conhecimento técnico em bases confidveis e constantes; c)
um sistema social que possa resolver as tensoes causadas por um desenvolvimento
nao-equilibrado; d) um sistema de produgdo que respeite a obrigacao de preservar a
base ecolégica do desenvolvimento; e) um sistema tecnoldgico que busque
constantemente novas solucdes; f) um sistema internacional que estimule padroes
sustentaveis de comércio e financiamento e g) um sistema administrativo flexivel e

capaz de autocorrigir-se'>’.

SOARES relata que, a partir dos trabalhos da Comissdo Brundtland, redirecionou-se
o enfoque do Direito Ambiental: dos aspectos de conservagio e preservagdo do
meio ambiente passou-se as relagdes do ser humano e suas necessidades com este
meio, tendo sido ainda percebidas e destacadas as diferencas enire Estados
industrializados e em desenvolvimento, que exigem regimes diferenciados de
direitos e deveres™®. Passou-se a entender, como sustenta Eduardo Pablo
JIMENEZ, que o direito humano ao meio ambiente viu-se indissociaveimente ligado
ao desenvolvimento sustentavel, sem o qual ndo se poderia conceber a vida sobre a

Terra'™®,

Paulatinamente, o conceito de desenvolvimento sustentdvel tornou-se a base de
toda a reflexdo que antecedeu a Conferéncia das Nacgbes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro (ECO-92). Esta reflexao
vinha reforcando os lacos entre desenvolvimento e meio ambiente, com a

preocupacéo de proteger os direitos das geracdes presentes e futuras'®.

¥ BRUNDTLAND, Gro Harlem, Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: Nasso
Futuro Comum, 2% ed., Rio de Janeiro: FGV, 1991, pp. 70/71.

'** SOARES, Guido Fernando Silva, Direitos Humanos e Meio Ambiente in AMARAL JR., Alberto do,
e PERRONE-MOISES, Claudia {orgs.) O Cinguentendric da Declaracdo Universal dos Direilos
Humanos, $&o Paulo: EDUSP, 1999, p. 133. No mesmo sentido, BUCCI, Maria Paula Daliari, op. cit,
D. 62

¢ JIMENEZ, Eduardo Pablo. Derechos Humanos, Bioetica y Medio Ambiente: Vigencia Actual de los
Derechos Fundamentales em um Coridexto “Difieil” in RISS0, Guido I e CAMPOS, German J. Bidant
(coords.) Los Derechos Humanos del Siglo XXI: la Revolucion Inconclusa, Buenos Aires: Ediar, 2005,
p. 212

“' DERANI, Cristiane, Aspectos Juridicos da Agenda 21 in DERANI, Cristiane e COSTA, José
Augusto Fontoura (orgs.) Direito Amblental Internacional, Santos: Leopoldianum, 2001, p. 65.
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Com a ECO-92, o desenvolvimento sustentavel experimentou grande avanco. Ali
foram aprovadas duas convengdes multilaterais: a Convengdo-Quadro das Nages
Unidas sobre Mudanca do Clima e a Convencao sobre Diversidade Bioldgica
(mencionadas no primeiro capitulo deste trabalho). Também foram aprovadas a
Declaracdao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Agenda 21 e a
Declaracao de Principios sobre as Florestas.

Importa referir aqui a Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e
a Agenda 21. A Declaraggo do Rio expressou a conjugacao entre meio ambiente e
desenvolvimento sob a forma de principios de acao. A Agenda 21, plano mundial de
agdo para o desenvolvimento sustentavel, teceu os lagos entre meio ambiente e
desenvolvimento sob a forma de um vasto inventario de acbes e estratégias para

serem postas em pratica'’.

Voitando-se a atencao para a Declaracao do Rio, nota-se que ela contem os
seguintes principios: “1 — Os seres humanos {ém direifo a uma vida saudavel
produtiva em harmonia com a natureza”; “3 - O desenvolvimento deve ser
promovido de forma a garantir as necessidades das presentes e futuras geragdes”,
“4 — A protecdao ambiental deve ser considerada parte integral do processo de
desenvolvimento”; “5 — A erradicacao da pobreza é requisito indispensavel para
promogao do desenvolvimento sustentavel’; “6 — Deve ser dada prioridade a situacao
especial de paises em desenvolvimento e aos mais pobres” e “25 — A paz, o
desenvolvimento e a protecdo ambiental sdo interdependentes e inseparaveis”.

Este e outros principios da Declaracdo revelam que o desenvolvimento sustentavel é
aquele desenvolvimento: {i) ambientalmente sustentavel no acesso e uso de
recursos naturais e na preservacao da biodiversidade; (ii) socialmente sustentavel na
reducdo da pobreza e das desigualdades sociais e (iii) politicamente sustentavel ao
aprofundar a democracia e garantir 0 acesso e a participacdo de todos na tomada de
decisbes. Este novo estilo de desenvolvimento tem como norte uma nova ética de

crescimento, na qual os objetivos econdmicos do progresso estdo subordinados ao

“' DERANI, Cristiane e RIOS, Aurélio Virgilio Veiga, Principios Gerais do Direito Ambiental
Internacional in RIOS, Aurélio Virgitio Veiga e IRIGARAY, Carlos Teodoro Hugueney (orgs.}, O Direito
e o Desenvolvimento Sustentavel: Curso de Dirgito Ambiental, 38o Paulo: Peiropolis, 2005, p. 91,
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funcionamento dos ssstemas naiurans e a dzgnedade humana e melhoria da quahdade

de vida'™.

Ccmpreende~se pcrtanto que o desenveiwmen’:m $ustentavet coioca os" ser@s
humanos no centro “do’ proeesso de desenvofwmeme Este desenvoivrmento
considera o crescimento economlco como um me;a e nao um ﬁm em si mesmo,
' :protege as opodunadades de v;da para as geragoes atuaas e futuras e em Uitima

'instancaa respe:ta a mtegndade dos sistemas de supoﬂe 2 vida no planeta™.

O desenvolvimento sustentavel concilia, deste modo, economia e preservagdo do
meio ambiente. DERANI nota que esta conciliagdo comporta aspecios espaciais e
ternporais. Espacialmente, o desenvolvimento deve atender as diversidades locais e
a extensdo dos efeitos das acdes praticadas. Temporalmente; o desenvolvimento
visa, sobretudo, & manuténcao das bases de reproduc¢éo da vida e & construgdo de
um vinculo tradicional; criando lagos de afetividade entre os homens e o seu meio,
fazendo da sociedade e do ambiente um prolongamento do seu ser' ¥,

Mais' do que isto, o desenvolvimento sustentavel aponta para a necessidade de
superagéd da pobreza e da exclusdo social nos paises em desenvolvimento, num
cenario de degradacdo ambiental. Neste sentido, a idéia de sustentabilidade
também remete & preservagdo e valorizac8o da diversidade etnica e cultural e ao

estimulo de formas diferenciadas de utilizacéo da biodiversidade'*®.

Céma{k}, "o desenvolvimento sustentavel transformou-se -em  referéncia- tao
' érri.ﬁ.iéf}éhs;éﬁfei- nodiscurso politico e ‘social-que, para Ealigu?n'sfaiitgmss, ‘¢hega a-correr o
risco de perdet seu significado mobilizador, reduzindo-se’ @ ‘mero’ recurso de
retérica'®®.  Além disto, sua propria extens@o, com dimensbes ambientais,

“ GUIMARAES, Roberto P., A Ecopolitica da Sustentabilidade em Tempos de Globalizacdo
Corporativain GARAY, Irene e BECKER, Bertha K. {orgs.) Dimensbes Humanas da Biodiversidade: o
Desaﬁo das Novas Relagbes Sociedade-Natureza no Sécule XX, Petropolis: Vozes, 2006, pp. 30/31.
“* Ipidem, p. 30.

“ DERANI, Cristiane, Aspecios Juridicos da Agenda 21 in ﬁ&RAﬂ% Cristiane e COSTA, José
Augus%o chaura {orgs.) Direito Ambiental Internacional, Santos: Leopoldianum, 2001. p. 80.
* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, op. cit., p. 146. Sobre as distintas facetas do desenvolvimento
sustentavel, vide ainda D'ISEP, Clarissa Ferreira Macedo, Direito Ambiental Econdmico e a IS0
14000 Andlise Juridica do Modelo de Gestdo Ambiental e Certificacdo 150 14001, Sao Paulo: HT,
2004, pp. 37/38.
“° GUIMARAES, Roberto P, op. ¢it. p. 31



econdmicas, sociais e politicas, produziria um paradoxo: constituiria ©
desenvolvimento sustentavel uma exigéncia tao abrangenie que nao teria qualquer
valor diretivo. Por fim, dada a dificuldade de aferir 6 quao sustentavel deve ser o
desenvolvimento para que ele possa ser chamado de desenvolvimento sustentavel,

muitos chegam a duvidar de que represente ele um objetivo factivel' .

Este nao é, porém, o caso de DERANI. A autora considera que o desenvolvimento
sustentavel é um direito constituido por um conjunto de instrumentos preventivos,
ferramentas de que se deve lancar mao para conformar, estruturar politicas que
teriam como cerne  praticas  econdmicas, cientificas, educacionais,
conservacionistas, voltadas a realizacdo do bem estar generalizado de toda uma
sociedade. Tratar-se-ia nao de um ramo autdnomo do Direito e sim de um enfoque
inovador que assume necessariamente a coordenacgido das normas de Direito
EconOmico com 0s preceitos que visam a uma utilizacao sustentavel dos recursos
naturais'*®. Sendo o desenvolvimento sustentavel um direito, como quer DERANI, e
tendo em vista a ligacdo daquele com o direito humano ao meio ambiente, como
esclarece JIMENEZ, seria possivel falar em direito fundamental ao desenvolvimento

sustentave!'®.

Em outro texto, DERANI afirma, em conjunto com Aurélio Virgilio Veiga RIOS, que o
desenvolvimento sustentavel € um principio, mas ndo um principio de Direito
Ambiental. Ele transcenderia o Direito Ambiental. O principio em comento fraduziria
“(...) um conjunto de valores ancorados em condutas reiacionadas a producdo, para
que o resultado seja a compatibilizacdo da apropriagdo dos recursos naturais com
sua manutencdo e construcdo de um bem estar (nos dizeres da Constituicdo
brasileira, ‘da sadia qualidade de vida')"'"*". Em continuacéo, defendem DERANI e
RIOS que a realizagao do principio do desenvolvimento sustentavel “(...) necessita

"’ BAKER, Susan e McCORMICK, op. cit.. p. 277. Uma contundente critica ao desenvoivimento
sustentavel é feita por Wifred BECKERMAN. Vide BECKERMAN, Wilfred, A Poverfy of Reason:
Sustainable Development and Economic Growth, Oakland: The independent Institute, 2003.

"% DERANI, Cristiane, Direito Ambiental Fcondmico, 27 ed. rev., Sao Paulo: Max Limonad, 2001,
pp.174/175.

" Neste sentido, NUNES, Cleucio Santos, op. cit., pp. 458 a 60.

“" DERANI, Cristiane e RIOS, Aurélio Virgilio Veiga, op. cit,, p. 89.



57

da concretizacdo dos valores e diretrizes proprios ao direito ambiental, ao

desenvolvimento social e econdmico, a eqtiidade e ao bem estar.”'®’

Por outro lado, boa parte da doutrina considera que, exatamente em fun¢do dos
valores de que estd imbuido, ¢ desenvolvimento sustentavel deve ser visto como um
principio de Direito Ambiental. Nestes termos, diz Celso Antonio Pacheco FIORILLO
que o principio em comento “(...) possui grande importdncia, porguanto numa
sociedade desregrada, a deriva de parametros de livre concorréncia e iniciativa, o
caminho inexoravel para o caos ambiental & uma certeza. N&o ha duvida de que o
desenvolvimento econdmico tambhem é um valor precioso da sociedade. Todavia, a
preservagdo ambiental e o desenvolvimento econdmico devem coexistir, de modo

que aquela ndo acarrete a anulagdo deste.”’*

A visdo do desenvolvimento sustentavel como um direito parece ndo ser exata.
Basta voltar & argumentacao de DERANI, reproduzida algumas linhas atrés. Ao dizer
que o direito ao desenvolvimento sustentavel seria aquele que assumiria a
coordenacdo das normas de Direito Econdmico com 0s preceitos que visam a uma
utilizacao sustentavel dos recursos naturais, a autora parece simplesmente confundir
direito ao desenvolvimento sustentavel com Direito Ambiental. Relembre-se que este
ramo do Direito cuida de um dirgito humano fundamental — 0 meio ambiente - que
cumpre funcao de integrar o direito a saudavel qualidade de vida — o seu principal
objetivo - ao desenvolvimento econdmico e a protecdo dos recursos naturais.

Toda a exposicaoc feita neste capitulo demonstra que ¢ desenvolvimento sustentavel
é constituido por um conjunto de valores. Tais valores estdo ligados ao direito
humano ac meio ambiente e, por isto masmo, & dignidade da pessoa humana, um
dos principios fundamentais da Reptblica. E ndo s6. A carga axioldgica do
desenvolvimento sustentavel tambem esta ligada a justica social. Pode-se dizer, com
MODE, que o desenvolvimento sustentavel foi incorporado & Constituicdo brasileira
antes mesmo da ECO-92, “(...) seja ao tomar-se a redacgdo dada ao caput do art. 225

em que se encontra a preocupacdo de manutencdo de um meio ambiente

S Ibidem, p. 89.



ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes, seja ainda por ter
o legislador constituinte firmado como principio conformador da ordem econdmica

(art. 170, V1) a defesa do meio ambiente”™.

Ou seja: neste ponto, a ConstituicBo reconhece a relevancia do desenvolvimento
sustentavel tanto para a Ordem Econdmica guanto para a Ordem Social. O objetivo
da primeira é o de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (art. 170, caput da Constituicao). O objetivo da segunda € o bem-estar
e a justica sociais (art. 193 da Constituicdo). Ambos os objetivos sao coerentes com
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, no art. 3%, incisos |, He
[, onde se insere a construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria®, a
promocdo do “desenvolvimento nacional” e a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, reduzidas “as desigualdades sociais e regionais”, tudo a partir do
principio fundamental da Republica, inserido no inciso [l do art. 1% da Constituigao:

“a dignidade da pessoa humana”'®*.

Disto resulta que, dada a elevada carga axioldgica, o desenvolvimento sustentavel &
um principio, que indica uma determinada direc@o a seguir (busca do equilibrio da
relacdo meio ambiente e economia e da superacéo da pobreza e da exclusao social
e aprofundamento da democracia), mas que nao especifica as condutas a serem
adotadas para tanto'™®. Ele esta ainda sujeito a ponderacdo em razo da tensao
dialética com outros principios que indicam ouiras direces a seguir. Se se trata de

52 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de Direito Amblental Brasileiro, 5* ed. amp., S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 26. No mesmo sentido, MODE, Fernando Magalhdes, op. cit., p. 62, FREITAS,
Viadimir Passos de, op. cif, pp. 237/238 ¢ SALIBA, Ricardo Berzosa, op. cit, pp. 232/233.

“* MODE, Fernando Magalhaes, op. cit., p. 62.

" Sobre a conjugacdo dos objetivos da Ordem Econdmica e da Ordem Social, conferir SCHOUERY,
Luis Eduardo, Tributagdo e Liberdade in PIRES, Adilson Rodrigues e TORRES. Heleno Taveira
(orgs.) Principios de Direito Financeiro e Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Professor Hicardo
Lobo Torres, Séo Paulo: Malheires, 2005, p. 457,

£ também a posicdo do STF. No juigamento Medida Cautelar em Agao Direta de
Inconstitucionaiidade n® 3.540-1/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 3.2.2006, reconheceu o Tribunal
Pleno, entre oulras coisas, que: “ ~ O principio do desenvolvimento sustentavel, alem de
impregnadoe de cardter eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasiieiro e representa fator de obtencac do
iusto equilibtio entre as exigéncias da econoraia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a
invocacdo desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre valores consti tucionais
relevantes, a uma condigao inafastavel, cuja observincia nao comprometa nem esvazis o
contetido essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagéo do
meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado
em favor das presentes e fituras geracgdes.”
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um principio de Direito Ambiental ou néo, a distingao ndo importa para os fins deste
trabalho. Importante é entender a relacdo deste principio com os principios
ambientais

3.2 - O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E
OS PRINCIPIOS AMBIENTAIS

Pode;se dizer, com DERANI, que os principios ambientais mais importantes sao os
principios da precaugdo, da cooperagdo e do poluidor-pagador. Com base neles,
indesejéveis efeitos colaterais do desenvolvimento social e econdmico devem ser
reconhecidos a tempo e, por meio de um amplo planejamento de conservagao
ambiental, minimizados'®®. A ligacdo destes principios com o desenvolvimento

sustentavel é profunda.
3.2.1 - PRINCIPIO DA PRECAUGAOQ

A idéia de desenvolvimento sustentavel envolve, como exposto no tépico anterior,
uma dimensao temporal e um esforgo coletivo para prever as consequéncias futuras
das decisbes tomadas no presente. Além disto, consideragbes eticas, juntamente
com praticas racionais e sustentaveis, também alimentam o principio, dando-lhe

corpo e alma'®’

Nestes iermos desenvolvimento sustentavel necessariamente implica atitude de
cauz‘eia em re agao as muittpias opgoes para © desenvoiv;mento tecnoiog;co e
mdustﬂai que 08 gcvemas e as scf;asaciades tem 3 drspos gao para garantsr as
geragaes fumras a pesszbfhdade de um desenveivamente ;usto e adeqa.sadom E
exatamente por isto que a i}eciaragaa do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (ECO-92) diz, em seu Principio 15, que: “Com a finalidade de
proteger 0 meio ambiente, os Estados devem aplicar amplamente o critério da

precaucao conforme as suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou

5 DERANL Cristiane, Dirsitc Ambiental Fcondmico, 2% ed. rev., S8c Paulo: Max Limonad, 2001,
p.160.

" DERANI, Cristiane e RIQS, Aurélio Virgilio Veiga, Principios Gerais do Direito Ambiental
Internacional in RIOS, Aurétio Virgllio Veiga e IRIGARAY, Carlos Teodoro Hugueney (orgs.), O Direito
e o Desenvolvimento Sustentavel: Curso de Direito Ambientai, S&o Paulo: Peirdpolis, 2005, pp. 94/95.
% ibidem, p. 95.
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irreversivel, a falta de uma certeza absoluta nao podera ser utilizada para postergar-

se a adocdo de medidas eficazes para prevenir a degradagao ambiental.”

Esta disposicdo nao surgiu do nada. Ela é fruto da necessidade de lidar com as
consequéncias dos danos ambientais causados pelos mais diversos fatores. De
inicio, apareceram as medidas de prevencdo, ainda hoje adequadas para todos os
casos que envolvam efeitos conhecidos e previsiveis no ambiente, mesmo que
notaveis (serve de exemplo a construcdo de barragens para aproveitamento
hidrelétrico de rios; os efeitos sdo bem conhecidos e razoaveimente avaliados pela
ciéncia)'®”.

Constatada, porém, a existéncia de riscos ambientais incertos e crescentes,
resultantes de uma sociedade industrial que faz uso generalizado de energia oriunda
de fontes ndo-renovaveis, fortemente impactantes no meio ambiente e
extremamente perigosas a salide, como a energia nuclear, tornou-se necesséria a
adocdo de medidas de precaucéo para lidar com aqueles riscos. Saliente-se: riscos
atinentes a substancias das quais ndo se tinha ou tem certeza cientifica quanto ac

impacto sobre o meio ambiente.

Fundadas tais medidas de precaucao em valores como saude e meio ambiente, e
utilizadas com grande vigor na Alemanha ja no inicio da decada de 1970, como
fundamento de uma politica intervencionista na area de poluicdo atmosférica, num
contexto de grande agitacdo e preocupacao social relativamente aos perigos para a
salde provenientes do smog e a perspectiva de destruicdo das florestas peias
chuvas acidas, foi a doutrina alema a responsavel pela construcao do principio da

precaucdo, depois acolhido pelo Direito Internacional’®.

Ana Gouveia e Freitas MARTINS relata que, em face da ameaca de irreversibilidade
da situacao na Alemanha e da incerteza e desconhecimento das conseqliéncias da

" Segundo grande parte da doutrina, estas medidas estlo fundadas no principio da prevencéo.
Mesmo porque, para prevenir, & precise gue se forme o conhecimento do que prevenir, ou seja, para
prevenir & preciso predizer. Vide MACHADO, Paulo Affonso Leme, op. cit, pp. 73 a75.

" MARTINS, Ana Gouvela e Freitas, O Principio da Precaucdo no Direito do Ambiente, Lisboa:
Associacao Académica da Faculdade de Direito/Lisboa. 2002, p. 25. Vide ainda REHBINDER,
Eckard, Precaution and Sustainability: Two Sides of the Same Coin? in DERANI, Cristiane {(org.)
Transgénicos no Brasil e Biosseguranga, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, pp. 19 a 33.
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dé‘gratiaipéo dos habitats natuais, .Y a constriicio” do principio’ da  precaucio
revelou-se imprescindivel :pa‘fa habilitar ‘e legitimar a actuacdo dos poderes piblicos
na auséncia de provas cientificas conclusivas sobre as suas causas.”®'

Desta forma, o principio da precaugao reflete uma atitude de cautela em relagdo ao
meio ambiente. Na divida, se ndo houver prévia e clara base cientifica para definir
0s niveis de contaminagdo de novas tecnologias, empreendimentos, produtos e
substancias sobre os quais recaem suspeitas de serem causadores de graves e
irreversiveis danos ambientais, o Estado deve postergar a decisdo de aceita-los.

Fica nitida uma verdadeira relacdo orgénica entre o principio do desenvolvimento
sustentdvel e o principio da precaugdo. Basta lembrar que o desenvolvimento
sustentdvel exige a perseguicdo de padrdes de crescimento que assegurem as
necessidades da geracdo atual e ndo comprometam a habilidade das geracdes
futuras em assegurar suas necessidades™™. Sem cautela, sem a concrecio dos
valores de que esta imbuido o principio da precaugdo, restardo comprometidas as

necessidades das geragdes futuras.

Aquela relacao organica explica o porqué de o principio da precaugao ter sido posto
na Constituicdo de 1988. De fato, o capuf do art. 225 fala no dever do Poder Pablico
e da coletividade de proteger e preservar 0 meio ambiente para as presentes e
futuras geragdes; este dever reflete o acolhimento tanto do principic do
desenvolvimento sustentavel quanto do principio da precaugéo’®:

Pode-se dizer, em complemento, que o principio da precaugdo exerce funcdo de
grande importancia no Direito Ambiental brasileiro. N&o basta uma politica ambiental
de defesa contra perigos ou de correcdo de danos. E necessaria uma politica
ambiental preventiva, que acarrete a previsao de pratica sustentavel de apropriacdo
de recursos naturais em toda e qualquer politica econdmica. O que leva DERANI a

" fbidlem, p. 26.

*** DERANI, Cristiane e RIOS, Aurélio Virgiiio Veiga, op. cit., p. 95.

O art. 170, VI da Constituicdo, ao elevar a defesa do meio ambiente a principio da Ordem
Econdmica, também constitucionalizou o principio da precaucao.



dizer que a precaucdo ambiental implica necessariamente modificagao do modo de

desenvolvimento da atividade econémica'®,

Em outros termos, todos os projetos ou atividades potencialmente agressores do
meio ambiente devem passar por crivo preliminar destinado a minimizar/controlar
tais projetos/atividades, ou mesmo a proscrevé-los. DERANI acrescenta que a
pratica do principio da precaugdo ndo se baseia somente no risco, e sim na propria
razdo de existir de determinada atividade, o gue precede a propria analise do
risco’®. Tal raciocinio leva NUSDEO a admitir o questionamento da propria
necessidade de um novo empreendimento como fundamento para sua proibigao, do
mesmo modo que as autoridades antitruste podem barrar determinado ato de

concentracdo empresarial quando danoso & concorréncia’®,

Ressalte-se, porém, que o principio da precaugdo ndo tem por finalidade imobilizar
as atividades humanas. No se trata da precaugdo que tudo impede o que em tudo
vé catastrofes ou males. O que se quer é a durabilidade da sadia qualidade de vida

das geractes humanas'®’,

Conclui-se, de toda a exposicdo, que a atuagao conjunta do principio da precaugao
e do principio do desenvolvimento sustentdvel pede muito mais medidas de
desencorajamento, para apenar/obstaculizar a possibilidade de degradagao
ambiental (em razdo da incerteza cientifica quanto aos riscos de contaminagao de
determinada substancia, por exemplo), do que medidas de encorajamento, para

premiar/facilitar o cumprimento das exigéncias ambientais.

A afirmacdo do paragrafo anterior é confirmada pelos principais exemplos de
concrecdo, na forma de regras, do principio da precaucdo. Sao eles: o licenciamento
ambiental e o estudo prévio de impacto ambiental. Quanto ao primeiro, trata-se de
procedimento administrativo mediante o qual a administracdo publica, com

fundamento no seu poder de policia, exige o cumprimento de uma série de

"t ERANL, Cristiane, Direifo Ambiental Econbmico, 2¢ ed. rev., Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.
170,

“ Ibidem, p. 171.

5 NUSDEQ, Fabio, Direito Econdmice Ambiental in PHILIPPL JR., Arlindo e ALVES, Aladr Caffé
(coords.} Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, p. 732.
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requisitos para a expedicdo de licengcas ambientais (atos precarios, sujeitos a
revisao) para localizacao, instalacao e operacao de atividades consideradas efetiva
ou potencialmente poluidoras. Esta previsto nos arts. 92 IV e 10 da Lei 6.938/81,
regulamentados pela Resolugac 237, de 19.12.1997, do CONAMA (Conselho
Nacional do Meio Ambiente).

Parte integrante do procedimento de licenciamento ambiental é o estudo prévio de
impacto ambiental (EPIA - art. 225, §1°, IV da Constituicdo Federal c/c art. 9°, Il da
Lei 6.938/81), também chamado de prévio estudo de impacto ambiental (EIA) pelo
art. 3° da Resolucdo CONAMA 237/1997. Ele encerra a nogdo de que praficamente
toda atividade econdmica traz algum tipo de impacto ambiental. Elaborado por
equipe multidisciplinar independente, compreende levantamento de literatura
cientifica e legislagdo pertinente, trabalhos de campo, andlise de laboratério e a
redacdo do Relatério de Impacio Ambiental (RIMA), gue devera refletir as

conclusdes do estudo.

Regulado ainda pelas Resolugdes CONAMA 1, de 23.1.86 e 6, de 24.1.86, o EPIA
ou EIA ndo estd infenso a controversia doutrinaria. Discute-se se ha ou nédo
vinculagdo das autoridades administrativas as conclusdes do estudo. Alguns
entendem que sim, concebendo o EPIA como limitac@o objetiva da discricionaridade
administrativa. Outros entendem inexistente tal vinculagcdo, em fun¢ao da
inexisténcia de norma juridica neste sentido.

3.2.2 - PRINCIPIO DA COOPERACAO

O principio da cooperac&o contempia a idéia de que todo o conjunto da vida social
deve colaborar de modo a preservar e melhorar a qualidade do meio ambiente'®®.
Além disto, funda-se ele no dever de cooperacao entre os Estados para (i) a
conservacao, protecdo e recuperacio da integridade e saude do ecossistema Terra
{Principio 7 da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimentoy; (i) o

desenvolvimento e intercAmbio de conhecimento cientifico e tecnolodgico (Principio 9

" MACHADO, Paulo Affonsc Leme, op. cit, p. 56.
* NUSDEQ, Fabio, Direito Econdmico Ambiental in PHILIPPI JR., Arlindo & ALVES, Aladr Caffé
{coords.) Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri: Manole, 2005, pp. 733/734.
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da Declaracdo do Rio) e (iii) o desestimulo a transferéncia de atividades ou
substincias altamente nocivas ao meio ambiente e a salide humana de um pais a
outro (Principio 14 da Declaragao do Rio).

A ligacao com o desenvolvimento sustentdvel, que ja é nitida, tendo em vista a carga
axioldgica deste ultimo, fica ainda mais evidente quando se 1é o Principio 27 da
Declaragdo do Rio: “Os Estados e as pessoas devem cooperar de boa fé e num
espirito de parceria para o cumprimento dos principios constantes dessa Declaracao
e para o desenvoivimento do Direito Internacional no campo do desenvolvimento
sustentavel.” Ainda que se possa discutir se o principio da cooperacdo ¢, de fato, um
principio'® ou, se o for, se ele ndo traduz, simplesmente, uma das facetas do
desenvolvimento sustentavel sendo, por isto mesmo, como que absorvido por este, o

fato é que a relacao entre cooperacao e desenvolvimento sustentavel esta clara.

Abrangendo o preparo, a consciéncia e o conhecimento da sociedade na aplicacao
do principio da precaugdo - 0 que somente se torna possivel via educagao ambiental
(art. 225, §1°, inciso VI da Constituicdo) — o principio da cooperagao pode, como
entende NUSDEO, ser visto como coadjuvante do principio da precam:;.z”atcf7o (resta
clara, uma vez mais, a ligacdo organica com o desenvolvimento sustentavel). O
principio da cooperacdo esta ainda na base dos instrumentos normativos criados
com o objetivo de aumentar a informagdo e ampliar a participagéo popular nos

processos de decisdo da politica ambiental.

Servem de exemplo de aplicagao do principio: (i) a Lei 9.795/99, que dispbe sobre a
Politica Nacional de Educacdo Ambiental e (i) o art. 3° caput, da Resolugao
CONAMA 237/1997, que prevé a realizacdo de audiéncias publicas no curso do
procedimento de licenciamento ambiental. Outros exemplos poderiam ser dados,
mas nao se pode terminar o topico sem referir que a atuagdo conjunta dos principios
da cooperacdo e do desenvolvimento sustentavel pede tanto medidas de
desencorajamento (por exemplo, para apenar/obstaculizar a transferéncia entre

paises de substdncias nocivas ao meio ambiente) quanto medidas de

7 Ibidem. p. 734.
" ibidem. p. 734.
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encorajamento (por exemplo, para facilitar o intercdmbio de conhecimentos

tecnologicos entre os Estados).

3.2.3 - PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR

O principio do poluidor-pagador foi construido no comego da década de 1970 no
ambito dos paises da OCDE (Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico). Naquela época, diversas disposicdes normativas daqueles paises
exigiram a instalagdo de medidas de controle de poluicdo. Questionava-se, entéo,
quem deveria arcar com os custos daquelas medidas. A resposta — 0 poluidor —

impulsionou o desenvolvimento do principio’”.

A alocacdo dos custos de poluicdo €, entdo, a chave do principio do poluidor-
pagador. Para melhor compreendé-lo, vale a pena transcrever a explicagao original
da OCDE sobre o principio em questio:

“The principle to be used for allocating costs of pollution prevention and
control measures o encourage rational use of scarce environmental
resources and to avoid distortions in international trade and investment
is the so-called ‘Polluter-Pays Principle’. The Principle means that the
polluter should bear the expenses of carrying out the above mentioned
measures decided by public authorities to ensure that the environment
is in an acceptable state. In other words, the cost of these measures
should be reflected in the cost of goods and services which cause
poliution in production and/or consumption. Such measures should not
be accompanied by subsidies that would create significant distortions in
international trade and investment.”'’

A explicacdo revela que o principio do poluidor-pagador nasceu a partir de dois
fundamentos econdmicos. O primeiro destes fundamentos é a eficiéncia econdmica.
{mputar os custos da poluicdo ao poluidor faria com que este se conscientizasse das
conseqiiéncias da utilizacdo desregrada de recursos naturais e, como resultado,

7UOMILNE, Janet E., Environmental Taxation: Why Theory Matters in MILNE, Janet E. e
DEKETELAERE, Kurt, Critical Issues in Environmental Taxation: International and Comparative
Perspectives: V. 1, Richmond: Richmond, 2002. pp 5/6.

7 Ipidem, p. 6. Pouco depois, o Conselho da Europa adotou uma recomendacao sobre o meio
ambiente, denominada “Principles of Nationai Environmental Policy”, na qual o principic do poluidor-
pagador também foi expressamente previsto. Vide ARAGAQ, Maria Alexandra de Sousa, O Principio
do Poluidor Pagador: Pedra Angular da Politica Comunitaria do Ambiente, Coimbra: Coimbra, 1997,
p. 51
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induziria decisdes econdmicas mais eficientes acerca do uso daqueles recursos. O
segundo fundamento econdmico pretende evitar distorgdes comerciais, impedindo
gue um pais concedesse subsidios para a adocdo de medidas ambientais que
significassem uma vantagem comercial para as empresas daguele pais em relagdo

aos demais'’?.

Dentre os fundamentos econdmicos acima, 0 mais importante para os fins deste
trabalho & o da eficiéncia econdmica. Ao arcar com 0s custos da poluigdo, o poluidor
tomaria consciéncia das consequiéncias da degradacido ambiental. Mas qual seria o
montante dos custos a ser imputado ao poluidor? Somente 0s custos de controle e
prevengao da poluicdo? Ou, além destes custos, também os custos de restauracéo
dos danos ambientais? Mais ainda. Poder-se-ia imputar ao poluidor todos 0s custos
anteriores, acrescidos de quaisquer custos ligados a danos ambientais residuais
decorrentes da adogao de medidas imperfeitas de conirole, prevencédo e

restauracdo?'™

Janet E. MILNE responde as questes dizendo que, no inicio, a OCDE sustentava
que apenas 0s custos de controle e prevencao da poluicdo deveriam ser imputados
ao poluidor. Posteriormente, entendeu-se que 0s custos de restauracdo também
deveriam ser imputados ao poluidor. Hoje, a tendéncia seria obrigar o poluidor a
arcar com todos 0s custos mencionados no paragrafo anterior. E assim que deve ser
lido o Principio 16 da Declaracao do Rio: “As autoridades locais devem promover a
internalizacao de custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, levando

em consideracao que o poluidor deve arcar com 0s custos da poluicdo.”

Dizer que o poluidor tem que arcar com todos os custos de poluicdo demanda que
se fale, uma vez mais, nas externalidades’”. Como se disse no tdpico 2.4.2, as
externalidades (e neste trabalho a énfase deve ser dada as externalidades
negativas) sao falhas de mercado geralmente denominadas de falhas de sinal. O

Y thidem, p. 8.

" Ibidem, p. 6. )

' Note-se, com Maria Alexandra de Sousa ARAGAQ, gque: “Um coniributo tedrico que permitiu
avangar significativamente na compreensac dos fendmenos de dilapidacdo do ambiente, como a
poluicao, foi dado ia em 1880, por Marshall, com o conceito de externalidade (estudado em 1920 por
Pigou. no contexto tedrico da economia do bem estar ¢ criticado mais tarde, em 1960, por Coase).”
ARAGAOQ, Maria Alexandra de Sousa, op. cit, p. 31.
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que ocorre é 0 seguinte: o mercado deixa de sinalizar para seus operadores a
escassez de um determinado bem (no caso, 0s bens ambientais, ou seja, 0s bens
integrantes da biosfera: ar, agua e efc.) pelo fato de nao imputar-lhe prego. Nestas
condicdes, o bem, escasso, €& visto como se livre o fora, sendo utilizado
imoderadamente. Isto acaba gerando custos sociais, nao assimilados pelo mercado

e sim pela coletividade'’®.

Maria Alexandra de Sousa ARAGAO resume: “As externalidades reunem duas
caracteristicas: a interdependéncia entre as decisdes dos agentes econdmicos e a
inexisténcia de compensacdes. Quem causa estorvos a outrem nao os paga'’’,

quem cria beneficios a outrem, ndo é compensado'’®."'"®

O poluidor que arca com todos os custos da poluigdo é, portanto, aquele que arca
com as externalidades negativas. A constatacdo & muito importante, ja que traz
como consequéncia, na palavras de DERANI, “(...) um maior cuidado em relagdo ao
potencial poluidor da producéo, na busca de uma satisfatéria qualidade do meio
ambiente. “'® Isto induz a diminuicdo de prejuizos de qualquer espécie ao meio

ambienie.

E inegavel que varios setores da produgdo econdmica carregam consigo a
destruicdo do meio ambiente. Ndo é adequado que o custo desta destruicao (custo
ambiental) seja partithado por toda a sociedade, ndo tendo o poluidor algum &nus
especifico na distribuicdo das perdas ambientais'®'. Como se viu, foi exatamente isto
que serviu de ponto de partida para a construcdo do principio do poluidor-pagador:

% As externalidades negativas s@o comuns no campo ambiental. A atividade poluidora serve de
exempio: ela gera danos ambientais (utilizacdo imoderada do ar, por exemplo), muitas vezes nao
suporiados pelo causador. Basta lembrar que alguém, ao conduzir seu carro, incorre numa série de
custos perfeitamente indicados (combustivel, reparos, etc). Mas ha um custo causado pelo veiculo no
qual o motorista ndo incorre diretamente: a deterioracéo da qualidade do ar. E este custo é social, ja
gue a deterioracao da qualidade do ar atinge toda a sociedade. Ja as externalidades positivas s&o
bem menos comuns. Elas surgem quando uma empresa, instalando-se em determinada regido, atrai
outros empreendimentos, melhorando o nivel geral de renda da localidade. Como estas
externalidades nfo compensam o seu gerador, podem ndo motiva-ic & pratica do interesse cotetivo.
Vide SCHOUERL, Luis Eduardo, Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, pp. 76 a 78.

" Estas sao as externalidades negativas.

" Estas sao as externalidades positivas.

" ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, op. cit, pp. 32/33.

" DERANL, Cristiane, Direito Ambiental Econdémico, 2% ed. rev., Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p.
162.
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mediante a internalizacdo do custo ambiental, tal custo — antes, um custo social

(externalidade negativa) - passa a ser custo privado.

Mais especificamente, o principio obriga o poluidor a absorver os custos ambientais
ou a repassa-los, total ou parcialmente, aocs seus compradores. Se ele - poluidor -
absorve os custos, terd menores lucros, desestimulando a expansdo da atividade
poluente. Se ele repassa os custos, elevando seus pregos, 0s consumidores
tenderdo, em condicdes normais e dependendo da elasticidade da demanda, a
refrear a utilizacdo do bem em questdo, resultando na menor produgdo deste. Em
qualquer hipotese, a atividade poluente terd menor produgéo, menor expansao, com

menores indices de contaminacdo ambiental.

E em funcdo desta carga axiolégica, deste caminho a ser seguido na reducao de
prejuizos ao meio ambiente, que se pode falar, com ARAGAQ, em principio do
poluidor-pagador, principio este que “(...) obriga a criar normas que alterem a
ordenacédo espontdnea de valores que se gera através das regras de mercado
(ordenacdo essa gque redunda na subjugacdo da parte mais fraca a mais forte),
contribuindo assim para alcancar o bem-estar e a justica social”'® Vé-se,
imediatamente, que a conexao deste principio com o principio do desenvolvimento
sustentavel também é nitida, sobretudo quando se lembra das facetas ambientais,
econdmicas e sociais deste uitimo.

A conexd0 acima mencionada resulta ainda mais clara quando se nota, com
DERAN!, RIOS e KLOEPFER, as quatro dimensbes do poluidor-pagador: (i)
dimensao de racionalidade econdmica, baseada no estimulo ao possivel causador
do dano para evita-lo; (i) dimensdo de ética social, fundada na busca de justica na
distribuicio dos custos de conservacao ambiental, impondo a internalizac&o do custo
a quem lhe deu causa, sem deixar de levar em consideracdo o porte, o poder
econdmico deste (evitando que a conservacao ambiental se transforme num
instrumento de aumento de diferencas sociais) e reforcando, neste termos o papel

' NUNES, Cleucio Santos, op. cit.. pp. 48/50.

= ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, op. cit, p. 211/212. A autora também aduz, & p. 211, gue ¢
principio em questao (...} comecou por ser apenas um principio econdmico, visando a alcancar a
maxima eficacia na internaiizacdo dos custos, mas ascendeu posteriormente a principio geral de
direito do ambiente, podendo considerar-se actuaimente um principio de ordem publica ecoidgica.”
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social do Estado; (iii) dimensao de politica ambiental, pelo gual se rednem as
dimensdes anteriores para definir quem pode ser classificado, € responsabilizado,
como poluidor-pagador e (iv) dimensdo juridico-normativa, que apresenta as
diversas formas juridicas de responsabilizacdo do poluidor-pagador'®,

Resultado: assim como se verificou nos principios anteriores, também o principio do
poluidor-pagador tem uma relagdo organica com o principio do desenvolvimento
sustentavel; assim como este dltimo, o principio do poluidor-pagador visa a atender
critérios de justica social, refletindo projecdo do principio da solidariedade (que, no

Brasil, esta inscrito no art. 32, | da Constituicdo)'®*

. O que indica o motivo pelo qual o
principio do poluidor-pagador foi posto na Constituicao de 1988 nos mesmos

dispositivos que tratam do desenvolvimento sustentavel.

Com efeito, o art. 170, VI diz que um dos principios gerais da atividade econdmica é
a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e
prestacdo (na redacao determinada pela Emenda Constitucional 42/2003). Este
tratamento diferenciado permite fazer distingdo entre poluidor e ndo-poluidor e entre
categorias de poluidores, de modo que estes arquem com 0s custos da poluigdo. Ja
no art. 225, §3° lé-se que: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”, o
que evidencia duas finalidades do principio, quais sejam, evitar a ocorréncia de dano
ambiental (carater preventivo) ou, ocorrido 0 dano, obter a sua reparacao (carater

repressivo)'®.

' DERANI, Cristiane e RIOS, Aurélio Virgilio Veiga, op. cit,, p. 111. i

** SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira {(org.) Direito Tributdric Ambiental, S&0 Paulo: Malheiros, 2005, p. 237.

"> FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 5° ed. amp., Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 28. O art. 225, §3% tambeém estabelece a responsabilidade objetiva do poluidor pelos
danocs causados ao meio ambiente (em conjunio com art, 14, §1° da Lei £.938, de 31.8.1981,
notando-se que & apenas a atividade de poluicdo mencionada no art. 3%, Il da mesma lei que da
enseio a4 responsabilidade objetiva),
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Neste ponto, faz-se necessaria uma ressalva. As finalidades do principio em
comento nao trazem “(...) como indicativo ‘pagar para poder poluir’, ‘poluir mediante
pagamento’ ou ‘pagar para evitar a contaminacao’. Nac se podem buscar atraves
dele formas de contornar a reparacdo do dano, estabelecendo-se uma liceidade
para o ato poluidor, como se alguém pudesse afirmar: ‘poluo, mas pago™”'®. Pelo
contrario. E evidente que nem todo poluidor ird responder ao principio de que se
cuida do mesmo jeito. Alguns continuarao a poluir, arcando com os custos da
poluicdo (sobretudo no caso de produtos de demanda inelastica, como a energia

87y Outros evitarao a atividade poluidora ou reduzirdo os

elétrica e os combustiveis
niveis de poluicdo. Disto resulta que a aplicagdo do principio ndo tera resultado
uniforme, sem que suas finalidades sejam modificadas. O problema sera, entdo, de
eficdcia e dependera do resultado geral da concregdo do principio em cada

ordenamento.

Este resultado geral dependera da forma como o principio influencia a criagao de
regras que atuem sobre o poluidor, transformando-o em pagador (0 que se chamou
acima de dimensao juridico-normativa do principio). Em primeiro lugar, deve-se levar
em conta a escolha do poluidor. Evidentemente: “O poluidor-que-deve-pagar é
aquele gue tem poder de controlo sobre as condi¢des que levam a ocorréncia da
poluicdo, podendo portanto preveni-las ou tomar precaugCes para evitar que
ocorram.”'®® Havendo varios poluidores, a obrigacdo deve competir ao melhor

pagador, ou seja, & categoria mais facil de controlar'®®,

Além disto, o principio atuara sobre o poluidor de acordo com o tipo de regra que lhe
da concrecao. O Principio 16 da Declaracdo do Rio jé& adiantou a possibilidade de
uso de instrumentos econdmicos. E, de fato, a atuacao do principio do poluidor-
pagador pode se dar tanto pelos chamados mecanismos de comando e controle

{(command-and-control measures) quanto por diversos instrumentos econdmicos.

" ibidem, pp. 27/28.

" Sobre o assunto, ver FERRAZ, Roberto, Tributacdo Ambientaimente Orientada e as Espécies
Tribuidrias no Brast in TORRES, Heleno Taveira {org.} Direifo Tributario Ambiental, Sac Paulo:
Matheiros, 2005, p. 344,

" ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, op. cit, p. 136.

" TORRES, Ricardo Lobo, Valores e Principios no Direito Tributdrio Ambiental in TORRES, Heleno
Taveira (org.) Direito Tributdric Ambiental, S40 Paulo: Malhelros, 2005, pp. 21 a 54.
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Os mecanismos de comando e controle exercem o chamado controle direto em
matéria ambiental. Tal controle direto é exercido mediante estratégias ou medidas
fixadas pela administracdo com base numa regulamentacdo especifica que deve ser
respeitada por todos que desejam realizar uma atividade potencialmente nociva ao
meio ambiente, sob pena de sancdo (negativa). Em outras palavras, o que se
procura é restringir as atividades dos agentes econémicos, impondo ou proibindo
determinadas condutas e estabelecendo limites méaximos para a utlizacdo de

recursos naturais e geragao de efluentes’®.

Os principais instrumentos de comando e controle sao os chamados padroes ou
standards ambientais. S0 eles parametros objetivos, muitas vezes formulados em
termos numeéricos, que procuram estabelecer um equilibrio entre atividade industrial
e protecdo da natureza, consagrando limites maximos de tolerancia & poluicdo’™'. Os
principais tipos de padrbes adotados sao: a) padroes de qualidade ambiental: limites
maéaximos de concentracdo de poluentes no meio ambiente; b) padrdes de emissio:
limites maximos para as concentracdes ou quantidades totais a serem despejadas
no ambiente por uma fonte de poluigao; c) padrdes tecnoldgicos: determinam o uso
de tecnologia especifica;, d) padrdes de desempenho: especificam, por exemplo, a
percentagem de redugéo ou eficiéncia de um determinado processo e e) padroes de
produto e processo: limites para a descarga de efluentes por unidade de produgao

ou por processo' ™.

Percebeu-se, porém, que 0s mecanismos de comando e controle eram insuficientes.
Em muitos casos, verificou-se ser impossivel determinar o nivel de poluigao
adequado para cada poluidor. Além disto, os custos de fiscalizagao eram, muitas
vezes, elevados demais. Para completar, as industrias ndo tinham qualquer incentivo

para reduzir os niveis de poluicdo a niveis inferiores aos padrdes ambientais'™.

" HERNANDEZ, Jorge Jiménez, El Tributo como Instrumento de Proteccion Ambiental, Gramada:
Comares, 1998, pp. 52 2 56 e BORTOLOZZI, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catalanc Botelho,
Reflexos do Protocolo de Quioto no Brasil in MARTINS, Ives Gandra da Silva e ALTAMIRANQ,
Algjandro C. (coords.} Direite Tributario: VIl Coléquio Internacional de Direlfc Tribufario, 880 Paulo:
0B Thomson, 2006, pp. 360/361.

“T ANTUNES, Tiago, O Ambiente entre o Direito e a Técnica, Lisboa: Associagdo Académica da
Faculdade de Direito/Lisboa, 2003, p. 41.

“* BORTOLOZZI, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catalano Boteiho, op. cit. p. 361.

" FAURE, Michael e UBACHS, Stefan, Comparative Benefits and Optimal Use of Environmental
Taxes in MILNE, Janet E. e DEKETELAERE, Kurt {ed.) Critical issues in Environmental Taxation:



Estes e outros problemas tornaram evidente a necessidade de novos mecanismos

para concrecdo do principio do poluidor-pagador.

Foram criados, assim, instrumentos econdmicos com 0 objetivo de complementar as
estratégias baseadas em controles diretos por meio da corre¢ao indireta das
disfungdes ambientais em um sistema de pre¢os. Estes instrumentos se baseiam
nas forcas do mercado e nas mudangas dos pregos relativos para modificar o
comportamento de poluidores, de modo que estes tomem, efetivamente, decisdes
econdmicas que levem em consideracdo aspectos ambientais de maneira
socialmente desejavel. Nestas condicbes, a grande diferenca destes instrumentos
em relacdo aos mecanismos de comando e controle é a presséo indireta que
exercem sobre as atividades nocivas ao meio ambiente, incitando ¢ desenvolvimento

de condutas menos nocivas, pelo menor custo econdémico possivel'™,

Os principais instrumentos econdmicos de concrecao do principio do poluidor-
pagador sdo: (i) subsidios, entendido o termo de forma genérica, abrangendo
incentivos, créditos fiscais ou créditos subsidiados, todos destinados a incentivar 0s
poluidores a reduzir suas emissées ou a reduzir seus custos de controle direto'®; (ii)
comercializacdo de licengas ambientais, que permite a empresas eficientes vender
limites autorizados de poluicdo nao utilizados (frade-off of permits) a empresas
tecnologicamente defasadas'®®; (iii) sistemas de depédsito e reembolso, que
determinam o pagamento de certo valor de depdsito sempre que forem adquiridos
produtos potencialmente poluidores. Quando da devolucdo dos produtos usados a
centros autorizados de reciclagem, o valor depositado e reembolsado aos
consumidores'®’; (iv) cobranca pelo uso de recursos ambientais, que representa
compensacao pecuniaria peio uso e diminuigdo da disponibilidade ou qualidade dos
recursos naturais (exemplo no Brasil é a cobran¢a pelo uso da agua, a partir de
critério de eficiéncia de uso; tal cobranga, que configura um precgo publico, estd hoje

International and Comparative Perspectives: V. 1, Richmonda: Richmond, 2002, pp. 29 a 31 e
MAATTA, Kalle ¢ ANTTONEN, Kardliina, Environmental Effectiveness of Different Policy Instrumerts
in CAVALIERE. Alberto e ASHIABOR, Hope (ed), Critical Issues in Environmenial Taxatbion:
International and Comparative Perspectives: V. 3, Richmond: Richmond, 2006, pp. 628/629.

“ BORTOLOZZI, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catalano Botetho, op. cit.. pp. 361/362.

7 ibidem, p. 364.

" OLIVEIRA, José Marcos Domingues de, Direito Tributdrio e Meio Ambiente: Proporcionalidade,
Tipicidade Aberta, Afetagdo da Receita, 3* ed., rev. e amp., edigdo inédita.

“" BORTOLOZZI, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catalano Botelho, op. cit., p. 363.
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regulamentada em diversos dispositivos da Lei 9.433, de 8.1.1997)'® e (v)
tributagcao ambiental, na forma, diga-se desde logo, de tributos que internalizem o
custo ambiental dos produtos ou de incentivos que tornem mais interessante a
opcéo ecologicamente mais adequada.

A doutrina costuma reconhecer que os instrumentos econdmicos acima tém eficacia
superior aos mecanismos de comando e controle. Bem por isto, o recente Green
Paper on Market-Based Instruments for Environment and Energy Related Policy
Purposes, da Comission of the European Communities (COM 2007), menciona as
seguintes vantagens dos instrumentos econdmicos, se corretamente escolhidos:

“They improve price signals, by giving a value to the external costs and
benefits of economic aclivities, so that economic actors take them into
account and change their behaviour to reduce negative — and increase
positive — environmental and other impacts;

They allow industry greater flexibility in meeting objectives and thus
lower overall compliance costs;

They give firms an incentive, in the longer term, o pursue technological
innovation to further reduce adverse impacts on the environment
(‘dynamic efficiency’);

They support empioyment when used in the context of environment fax
or fiscal reform.”

Tais instrumentos apresentam, contudo, algumas desvantagens. Glenn JENKINS e
Ranjit LAMECH dizem haver, basicamente, um problema de medida. E muito dificil
fixar precos de recursos naturais, e muito dificll estimar a extensdo total de danos
ambientais que ndoc respeitam fronteiras geograficas®. Além disto, ainda ha
baétante_ incerteza quanto aos resultados destes mecanismos e quanio a
capacidade de assimilagiio dos ecossistemas®". |

No campo da tributacgo ambiental, o inconveniente fundamental, para usar a
terminologia de GONZALEZ-MENDEZ, com a qual concordam Domingo Carbajo
VASCO e Pedro M. Herrera MOLINA, “reside en la dificultad de evaluar el coste del

% Ibidem, pp. 363/364.

" Vide, por exemplo, BORTOLOZZI1, Madian Luana e FERRAZ, Roberio Catalano Botelho, op. cit., p.
363.

0 JENKINS, Glenn, e LAMECH, Ranjit, Green Taxes and Incentive Policies: an International
Perspective, San Francisco: ICS Press, 1994, p. 8.

“! BORTOLOZZI, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catatane Botelho, op. cit., p. 362,
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dano ambiental, y, por tanto, de cuantificar adecuadamente una base imponible del

tributo que pretenda realizar uma correcta medicién del hecho imponible™®,

Além disto, a utilizacdo do instrumento tributario com efeito indutor de
comportamentos na area ambiental — no caso, de comportamentos que ndo agridam
ou gue agridam o meio ambiente em menor escala — ha que levar em consideragao
o problema, apontado por Luis Eduardo SCHOUERI, da “monetarizagdo” do Direito
Ambiental. Explica este autor que, utilizado ¢ instrumento tributario com efeito
indutor™®, o contribuinte j& ndo & mais visto como alguém que gera danos, mas
como alguém que “paga a conta” e por isso (especialmente) legitimado a usar ou
consumir bens de natureza ambiental. A consequéncia €, a medio prazo, a reducgéo
de sua propensdo a evitar a pratica danosa ao ambiente, além da propria perda da
consciéncia ambiental’®. Trata-se, como se vé, do problema, anteriormente referido,

do “pagar para poluir”, problema que é insito ao principio do poluidor-pagador.

SCHOUERI menciona ainda outro problema da tributagdo ambiental. Dela pode
resultar que o mais fraco se dobre a fributacdo, modificando seu comportamento e
deixando de incorrer no fato gerador da obrigacdo tributdria, enquanto o mais forte
suporte a tributagdo. O economicamente mais fraco acaba sendo o mais afetado, o
que expde uma possivel regressividade da tributacdo ambiental. Neste sentido, esta
tributacdo acaba por produzir o efeito de um prémio para os coniribuinies de maior
capacidade econdmica, que podem fazer investimentos para racionalizar sua
producdo, enquanto os de menor capacidade econdmica nao suportam o aumento
de custos do tributo, sendo obrigados a abandonar os investimentos ja efetuados. O
efeito concorrencial deletério € evidente: apds alguns anos, 0s contribuintes mais

“2 YASCO, Domingo Carbaio, ¢ MOLINA, Pedro M. Herrera, Marco General Juridico de la Tributacicn
Medicambiental: Concepto, Marco Constitucional ¥ Marco Comunitdrio in GONZALEZ, Miguel Bufiuel
{dir.) Tributacion Medivambiental: Teoria, Practica Y Propuestas, Madrid: Civitas. 2004, p. 88.

- Explica SCHOUER! que as normas tributarias indutoras cu tornam mais oneroso o comportamento
indesejado, implicando aumento dos custos do contribuinte gue, assim, fica propenso a adotar
comportamento alternativo, menos oneroso, ou incentivam os conitribuintes a adotar os
comportamentos deseiados peio legislador. A esta matéria se voltara no prdximo capitulo.
SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e intervengdo Econdmica, Ric de Janeirol
Forense, 2005, pp. 203 a 209.

“* SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira {org.) Direito Tributario Ambiental, Sao Paulo: Maiheiros, 2005, p. 239.
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fortes economicamente podem ter sua posicao concorrencial ainda mais

favorecida®®,

O que SCHOUERI diz a seguir, com fundamento no pensamento de BOCKLI, sobre
a norma tributaria indutora serve de alerta no campo da tributacdo ambiental. Trata-
se de “(...) um medicamento forte, cujos efeitos colaterais danosos podem superar
os efeitos desejados. (...) existe o risco de: i} 0 aumento de custos nao gerar o
desvio de conduta buscado (permanecer como ameaga) e, a0 mesmo tempo, ii) o
aumento 1stos ser transladado para o consumidor final, gerando um indesejado

efeito inflac unidrio. v

Ainda zcbie a tributagdo ambiental, também nédo se pode deixar de referir que a
concessan 1 incentivos fiscais € muito criticada. E isto porque tais incentivos néo
G ....in nudancgas de processo no interior de industrias, alem de incidirem
soire toda a sociedade, e ndo diretamente sobre 0s poluidores. Em realidade, estes
icenti 3 sustentariam no principio oposto ao principio do poluidor-pagador, qual
sel . o principio do 6nus social, pelo qual os custos das medidas de concretizagao
de qualidade ambiental poderiam recair sobre toda a coletividade em determinadas

condicdes™™.

Como dizem Madian Luana BORTOLOZZ! e Roberto Catalanc Botelho FERRAZ
(sobre os subsidios em geral, 0 que também inclui os incentivos fiscais), tais
incentivos: “Sdo muito criticados, pois permitem uma serie de distorges
concorrenciais nos mercados e podem se tornar incentivos perversos, pois, embora
pretendam melhorar a qualidade ambiental, trabalham, de fato, na diregado oposta,

resultando em impactos de ‘eqiiidade social’ caracteristicamente ilusérios.”*®

Vale a pena lembrar ainda que, desde a sua construgdo pela OCDE, o principio do
poluidor-pagador tinha como fundamento econdmico evitar distorgdes comerciais,
impedindo que um pais concedesse subsidios para a ado¢do de medidas ambientais

5 ibidem, pp. 53/54.

% Ibidem, p. 54.

7 Sobre o principic do dnus sccial, vide DERANY, Cristiane, Direito Ambiental Econdmico, 2° ed. rev.,
40 Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 164/165.

S BORTOLOZZ!, Madian Luana e FERRAZ, Roberto Catalano Boteiho, op. cit. p. 364.
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que significassem uma vantagem comercial para as empresas daquele pais em
relacdo aos demais. A concessao de incentivos fiscais nesta area deve ser vista,
portanto, com grande cautela.

Conclui-se, de todo o expostoc neste i6pico, que vantagens e desvantagens
acompanham as medidas de comando e controle e 0s instrumentos econdmicos que
dao concrecdo ao principio do poluidor-pagador. Embora os ultimos sejam
considerados instrumentos de maior eficacia que os primeiros, isto ndo significa que
nao tenham ambos um papel relevante a desempenhar. De nada adianta, ou muito
pouco adianta, por exemplo, tributar uma atividade que cause graves danos ao meio
ambiente. O estabelecimento de uma norma de comando e controle, na forma de
uma sangao negativa, parece muito mais adequado para resolver o problema. Por
outro lado, simplesmente estipular padrdes ambientais, sem a previsao de outros
mecanismos que estimulem a redugao de emissOes de poluentes, produz um

beneficio muito aguém do necessario para lidar com a crise ambiental.

Resta clara a necessidade de conjugacao das medidas de comando e controle e dos
instrumentos econdémicos, tal como pensa Miguel Bufiuel GONZALEZ: “Las
consideraciones anteriores no implican que el tradicional enfoque de regulacion
directa legal y administrativa deba desaparecer de la politica medioambiental para
dar paso Unicamente al uso de instrumentos econbGmicos. En cada caso, la
Administracién habra de elegir el instrumento ¢ la combinacion de instrumentos
idéneo. Esta eleccion depende de multiples factores, tales como el tipo de problema
medicambiental de que se trate, la informacidn disponible para la Administracion vy la
naturaleza de las incertidumbres existentes, el marco institucional y econdmico en el

que se apliquen las politicas, etc.”™

Conseglientemente, a atuacio conjunta do principio do poluidor-pagador e do
principio do desenvolvimento sustentavel ira pedir, conforme o caso, mais medidas
de desencorajamento, para obter a internalizacdo dos custos de degradacao
ambiental ou impor sangdes negativas, ou mais medidas de encorajamento, para
premiar/facilitar o cumprimento das medidas de comando e controle ou premiar as

“ GONZALEZ, Miguel Bufiuel, Introduccion in GONZALEZ, Migue! Bufuel (dir) Tributacidn
Medioambiental: Teoria, Practica Y Propusstas, Madrid: Civitas, 2004, pp. 33/34.
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externalidades positivas?'®. Tudo dependera da ponderagao daqueles principios com
os demais principios do ordenamento, tendo em vista os multiplos fatores envolvidos
na crise ambiental e que foram citados por GONZALEZ no trecho acima transcrito.

‘¥ Como explicado, as externalidades positivas surgem quando uma empresa, instalando-se em
determinada regido, atrai outros empreendimentos, melhorando o nivel geral de renda da iocalidade.
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4 - A TRIBUTACAO AMBIENTAL
4.1 - O CASO DA UNIAO EUROPEIA

A ponderagéo de principios mencionada no Ultimo paragrafo do tdpico anterior levou
a um grande desenvolvimento da tributagdo ambiental na Unido Européia. E
evidente, porém, que outros fatores tiveram participacao importante nesta evolucao.
Fica claro que o papel do tribulo na luta contra a crise ambiental tem sido
reconhecido pelos paises que fazem parte da Unido, o que tem resultado num
aprofundamento tedrico sobre o assunto que ndo encontra par no restante do
mundo. Tudo isto deve ser considerado para verificar se aquele desenvolvimento
pode ou ndo auxiliar na fixacdo do papel do tributo ambiental no Brasil.

Claudia Alexandra Dias SOARES nota que ndo se pode cuidar de tributagao
ambiental na Uniao Européia sem mencionar o papel relevante da chamada green
fax epistemic community, constituida principalmente de economistas ligados a causa
ambiental que estavam e estdo unidos pelo mesmo pensamento: desenvolver
instrumentos de reducdo da poluicdo de menor custo possivel. Como esta idéia
também esta na base do principio do poluidor-pagador, percebe-se que a green fax
epistermic community teve papel importante ja na construgao daquele principio pela
OCDE?".

Claudia SOARES acrescenta ainda que: “The increasing use of taxes to deal with
pollution was driven by many factors apart from search for more effective and
efficient environmental policies. In particular, it was influenced by regulatory and
fiscal reform moves and the search for government revenue. The failure of
command-and-control measures to control pollution, the increasing environmental
pressure and citizens’ demand for environmental quality due to economic growth and

Come estas extermalidades nfdo compensam o seu gerador, podem ndo motiva-lo a pratica do
interesse coletivo. Dal a importancia da concessac de uma sancao positiva.

1 SOARES, Claudia Alexandra Dias, Enviranmental Tax: The Weakening of a Powerful Theoretical
Concept in ASHIABOR, Hope e DEKETELAERE, Kurt, Critfcal issues in Environmental Taxation:
imternational and Comparative Perspectives: V. 2, Richmond: Richmond, 2005, pp. 24/25.
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the exhaustion of traditional tax bases, such as labour and capital, were some of the

factors facilitating the diffusion process.”"?

MILNE explica este processo de difusdo da tributagdo ambiental na Unido Européia
do ponto de vista econdmico. No inicio, a tributacdo estava fundada apenas na
crescenie aceitacdo do principio do poluidor-pagador e na necessidade de
internalizar os custos ambientais. Hoje, ndo é este o Unico fundamento econdmico
da tributacao ambiental. A autora se refere, em primeiro lugar, a teoria do least cost
abatement, ou teoria do menor custo para o setor privado. Uma tributacao ambiental
fundada nesta teoria pretende atingir um determinado propoésito ambiental com o
menor custo para a iniciativa privada, o que implica, na maior parte das vezes, que
0s custos ambientais ndo sejam inteiramente internalizados. Como o gque importa
para esta tecria € a mudanga do comportamento ambientaimente degradante, ela
ndo da grande importancia ao destino da arrecadacdo decorrente do tributo

ambiental, que poderia ser utilizada como a autoridade estatal bem entendesse®'®,

MILNE também menciona a teoria do double dividend, ou teoria do duplo dividendo.
Esta teoria assume que um tributo ambiental possa gerar tanto um beneficio
ambiental quanto a reducdo da carga ftributaria de tributos considerados
economicamente ineficientes. O primeiro dividendo seria, assim, a protecao
ambiental. Ja o segundo dividendo estaria ligado a alocagao dos recursos gerados
pelo tributo ambiental. Estes recursos deveriam ser alocados ao orcamento estatal
de modo que o Estado pudesse reduzir tributos considerados ineficientes (é o caso,
por exemplo, dos tributos incidentes sobre o trabalho, como as contribuicbes de

)214

seguridade social cobradas dos empregadeores) ", resultando numa espécie de

neutralidade fiscal.

Ambas as teorias apresentam problemas. A primeira delas, por admitir como
premissa que a internalizacao dos custos ambientais nao necessita ser integral. A

segunda, porque a existéncia de um duplo dividendo jamais foi definitivamente

** Ibidem, p. 25.

‘4 MILNE, Janet, op. cit. pp. 10 a 22.

' Ibidem, pp. 10/11 e BARDE, Jean-Philippe, Implementing Green Tax Reforms in QECL Countries:
Progress and Barriers in ASHIABOR, Hope e DEKETELAERE, Kurt, Critical Issues in Environmental
Taxation: International and Comparative Perspectives: V. 2, Richmond: Richmond, 2005, p. 12.
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comprovada. E: “if there is not a double dividend, environmental tax interventions
have to be justified on the basis of environmental benefits. When they fail to deliver
environmental improvement, the lack of legitimacy of the regulator is then
straightforward. The mere raising of revenue, especially when it is not associated to a
welfare gain, cannot be justified when that was not what the citizens expected from

the public intervention, according to the way it was explained to them.”'®

Apesar disto, explica Jean-Philippe BARDE que a teoria do duplo dividendo teve
funcdo importante na evolugéo da tributagdo ambiental em comento. De fato, diz ele
que, desde o comeco da década de 1990, muitos paises da Uniao Européia
concluiram amplas reformas tributarias ambientais. Ponto comum destas reformas
foi a manutencdo de uma constante carga tributaria, no sentido de que novos
tributos ambientais, ou tributos ambientais majorados, fossem “compensados” pela
reducdo dos tributos existentes, sobretudo daqueles incidentes sobre o trabalho,
com o objetivo de reduzir o desemprego. O proprio autor acrescenta, contudo, que:
“Whether this so-called ‘double-dividend’ approach would actually provide increased

employment, remains highly debated.”'®

A teoria do duplo dividendo também influenciou na fixa¢@o dos parédmetros da
fiscalidade da energia da Unido, ali concebida como “(...) una forma de lucha contra
el cambio climatico v el efecto invernadero™'” Refere-se aqui a Diretiva 2003/96 EC,
editada em 27 de outubro de 2003. Esta Diretiva estabeleceu o marco geral dos
impostos que gravam os produtos energéticos {entre outras coisas, define um nivel
minimo de imposicdo), deixando aos Estados o procedimento de imposicao
daqueles tributos. Lé-se ali que: “Fiscal arrangements made in connection with the
implementation of this Community framework for the taxation of energy products and
electricity are a matter for each Member State to decide. In this regard, Member
States might decide not to increase the overall tax burden if they consider that the

implementation of such a principle of tax neutrality could contribute to the

¥ SOARES, Claudia Alexandra Dias, op. cit, p. 32.

““ BARDE, Jean-Phifippe, op. cit, p. 8.

*7 MERINO, Fernando Casana, La Directiva 2003/96/CE del Consejo, scbre la Imposicion de los
Productos Energéticos Y sua Incidencia en el Ordenamiento Interno in FALCON Y TELLA (dir)
Estudios sobre Fiscalidad de la Energia Y Desarroflo Sostenible, Madrid: Institute de Estudios
Fiscales, 2005, p. 37.
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restructuring and the modernisation of their tax systems by encouraging behaviour
conducive to greater protection of the environment and increased labour use.”

A tributacdo ambiental na Unido Européia sofre, contudo, graves criticas. Alem
daquelas ja citadas no final do topico anterior, sustenta-se que ndo ha evidéncia
empirica acerca da efetividade dos tributos ambientais, apenas algumas estimativas
que pouco provam. E gue a carga tributaria é tdo pequena que estes instrumentos

raramente cobrem os custos de poluigdo®'®,

Todavia, a indeterminacdo dos beneficios da tributacdo ambiental ndo exclui o fato
de gue eles efetivamente existam. Miguel Buriuel GONZALEZ demonstra haver
evidéncias de sua existéncia na Suécia e na Noruega®'®. Michael FAURE e Stefan
UBAGCHS também relatam a existéncia de evidéncias na Holanda e na Alemanha®*,
Assim, as criticas ndo impedem que a tributacdo ambiental seja vista como uma
possivel alternativa para lidar com os problemas relacionados com a degradagao

ambiental.

A forma mediante a qual ela pode ser utilizada para tanto depende, é evidente, da
visdo que se tenha do papel que o tributo ambiental pode desempenhar. Na Uniao
Européia, ndo ha uma visao uniforme. Pelo contrario. Assim como variam as teorias
econdmicas que fundamentam a tributagdo ambiental, varia o papel do tributo
ambiental. E a variacdo geralmente esta ndo na funcdo que o tributo deve exercer
para afastar a atividade prejudicial ao meio ambiente, ja que isto € mencionado por
praticamente todos aqueles que procuram abordar a tributacdo ambiental, e sim na
destinacdo da arrecadacio decorrente do exercicio daquela fungéo pela tributagao.
Por exemplo: Kalle MAATTA e Karoliina ANTTONEN conceituam o tributo ambiental
como aquele criado para guiar o comportamento dos poluidores, sendo as receitas
arrecadadas de importancia secundaria®’,

s MAATTA, Kalle e ANTTONEN, Karoliina, op. cit, p. 630 ¢ SADELEER, Nicolas de, Environmental
Principles: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford: OUP, 2002, pp. 48/49.

‘7 GONZALEZ, Miguel Bufiuel, Marco General Econcmice de la Tributacion Medioambiental:
Concepto, Justificacion Y Base Imponible in GONZALEZ, Miguel Bufuel (dir) Tributacion
Medicambiental: Teoria, Practica ¥ Propuestas, Madrid: Civitas, 2004, pp. 53 a 56. Alids, o autor
sustenta ali haver prova da exisiéncia de um duplo dividendo nagueles paises.

0 e AURE, Michael e UBACHS, Stefan, op. cit, p. 38.



Do mesmo modo, VASCO e MOLINA sustentam que o tributo ambiental é aquele
cuja estrutura estabelece um incentivo a protecao da natureza ou um mecanismo
para que recaiam sobre o causador da contaminacao as externalidades negativas
derivadas da deterioragdo ambiental. Um tributo cuja unica nota ambiental esteja no
destino da arrecadacdo ndo pode ser considerado tributo ambiental®.

Ja Claudia SOARES afirma que os tributos ambientais tanto podem perseguir uma
finalidade arrecadatdria (redistributiva) ou uma finalidade extrafiscal (incentivante).
Para ela: “Ambas as modalidades permitem realizar uma internalizacao das
externalidades e tém um efeito estimulante, ainda que em grau diverso. Mas
enquanto os primeiros, mais frequentes, visam a recolher fundos a aplicar na
despesa publica de natureza ambiental, operando, simultaneamente, uma
redistribuicao dos custos associados a defesa do equilibrio ecoldgico por todos 0s
sujeitos, em conformidade com a ‘quota parte [de responsabilidade de cada um] nas
despesas das medidas colectivas’, ja que, apesar de todos serem poluidores, uns
s80-0 mais do gue outros; 0s segundos pretendem, em primeiro lugar, ‘incitar o
poluidor a tomar, por si proprio, pelo menor custo, as medidas necessarias para
reduzir a poluicdo’, escothendo vias alternativas de actuacéo, ainda que o facam

sem deixar de colher receitas, isto &, re(dis)tribuindo os custos da poluigdo.”**

Como se pode ver, para alguns o destino da arrecadacao de um tributo para esta ou
aguela finalidade ambiental € importante na fixacao do papel do tributo ambiental.
Para outros, o destino da arrecadagdo nada diz sobre tal papel e sequer permite
dizer se o tributo pode ou nao ser considerado ambiental. Resta ver como toda a
exposicao deste topico, e a divergéncia citada nos ultimos paragrafos, devem ser
vistas na realidade brasileira.

“' MAATTA, Kalle e ANTTONEN, Karoliina, op. cit, p. 628,
“* VASCO, Domingo Carbajo, @ MOLINA, Pedro M. Herrera, op. ¢it, pp. 87/68.
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4.2 - O CASO BRASILEIRO
4.2.1 - FISCALIDADE E EXTRAFISCALIDADE

Falar de tributagdo ambiental no Brasil pressupbe pdr de lado a distingao, que a
doutrina brasileira geralmente reconhece, entre o0s termos “fiscalidade” e

“extrafiscalidade™*. O motivo ficara claro em seguida.

José Marcos Domingues de OLIVEIRA sustenta que os tributos fiscais tém apenas a
finalidade de arrecadacaoc de recursos financeiros, ao passc que os tributos
extrafiscais visam a fins outros que nao a simples arrecadacao, mas, geralmente, a
correcio de situacdes sociais indesejadas e a condugio da economia®®,

Ja Ricardo Lobo TORRES diz que a fiscalidade se caracteriza pela destinacdo de
ingressos ao fisco, enquanto que a extrafiscalidade, como forma de intervengao
estatal na economia, apresenta uma dupla configuracédo: de um lado, ela se deixa
absorver pela fiscalidade, constituindo a dimensao finalista do tributo; de outro,
permanece como categoria autdbnoma de ingressos publicos, a gerar prestacoes
nao-tributarias, sem o objetivo de contribuir para as despesas gerais do Estado. O
autor esclarece em seguida que, nesta Ultima forma (categoria autbnoma de
ingressos publicos), as prestactes extrafiscais desapareceram com a Emenda
Constitucional 1/69, que incorporou as contribuicbes sociais (como as contribuicdes
a seguridade social) e as contribuicdes especiais (como as contribuicoes de
intervencao no dominio econdmico e as contribuicbes de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas) ao rol dos tributos, atitude mantida com a Constituigao
de 1988%°,

2} SOARES, Cldudia Alexandra Dias, O Imposto Ecoldgico: Contributo para o Estudo dos
Instrumentos Econdmicos de Defesa do Ambiente, Coimbra: Coimbra, 2001. pp. 291/292.

“** Nao se cuidard aqui da parafiscalidade porgue, como esclarece Ricardo Lobo TORRES, a
parafiscalidade consiste na destinagdo de ingressos financeiros ao parafisco, isto é, aos érgaos que,
néo pertencendo ao nucles da administracdo do Estado, sdo paraestaiais, incumbidos de prestar
servicos paralelos e néo-essenciais através de receitas paraorgamentarias. k£ inexiste paralisco no
Estado brasileiro. Vide, com maiores explicagbes, TORRES, Ricardo Lobo., Curso de Direito
Financeiro e Tributario, 12* ed, atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 186/187.

25 OLIVEIRA, José Marcos Demingues de, op. cit., p. 37.

2 TORRES, Ricardo Lobo, op. ¢it., p. 187.
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Com relacao a primeira configuracao da extrafiscalidade, que constitui a dimenséo
finalista do tributo, TORRES explica que ela, “diluida na fiscalidade”, “(...) exerce
variadissimas tarefas de politica econdmica, competindo-lhe, entre outras: ©
desestimulo ao consumo de certos bens nocives & saude, como o élcool e o fumo,
objeto da incidéncia seletiva do Pl e do ICMS; o incentivo ao consumo de algumas
mercadorias, como o alcool carburante, apds a crise do petrdleo; a inibicao da
importacdo de bens industrializados e o incentivo a exportacao, através dos

impostos aduaneiros etc.”’

A visdo de TORRES revela que, diluida a extrafiscalidade dentro da fiscalidade,
aquela ndo deixa de ser uma parte desta, representando apenas - a extrafiscalidade
— uma finalidade para o fiributo. A distincao permite dizer, portanto, que
extrafiscalidade é fiscalidade com determinado fim, o que parece ser insuficiente
para distinguir as duas figuras, ja que a fiscalidade também tem um fim (para
TORRES, a destinacao de ingressos ao fisco).

Com fundamento no pensamento de Klaus VOGEL, SCHOUERI da enfoque distinto
a matéria. Depreende-se das observagoes do autor brasileiro que qualquer norma
que contenha o fato gerador de determinado tributo possui uma funcéo (positiva ou
negativa) de arrecadar; ao mesmo tempo, aguela norma pode fer trés outras
funcbes, que nem sempre se encontram presentes, simultaneamente, em todas as
normas: (i} a fungao de distribuir a carga tributaria, que implica a reparticdo das
necessidades financeiras do Estado segundo critérios de justica distributiva; (ii} a
fungdo indutora de comportamentos®® e (iii) a funcdo simpiificadora, que autoriza o
aplicador da lei a adotar medidas com a finalidade de simplificar o sistema

tributario®”.

O enfogue acima tem o mérito de revelar que a funcado de arrecadagaoc nao deve ser
usada como criterio para diferenciar fiscalidade e extrafiscalidade: uma norma
tfributaria com funcéo indutora de comportamentos, por exemplo, tambem pode gerar

" tbidemn, p. 187.

“* Esta funglo sera objeto de maiores consideracoes adiante.
" SCHOUERIL, Luis Eduardo, Normas Tributarias indutoras e Intervencdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 203 a 209.
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arrecadagdo. Em conjunto com os enfoques anteriores, percebe-se que distinguir os
termos fiscalidade e extrafiscalidade também ndo faz muito sentido. Parece ser
muito mais importante estudar as diversas fungdes que a norma tributdaria pode
desempenhar. A parlir destas fungbes, serd possivel perceber, & maneira de
BOBBIO, se a legislacao tributaria é marcada por um numero maior de medidas de
encorajamento ou de desencorajamento, 0 que, por sua vez, ira revelar qual é a
direc@o que o ordenamento exige para 0s comportamentos®".

Entre as funcbes da norma tributaria, vale a pena destacar, para os fins deste
trabalho, a fungdo indutora de comportamentos. Esclarece SCHOUERI que as
normas tributdrias indutoras de comportamento ou tornam mais oneroso o
comportamento indesejado, implicando aumento dos custos do contribuinte que,
assim, fica propenso a adotar comportamento alternativo, menos oneroso, ou
incentivam os contribuintes a adolar os comportamentos desejados pelo legislador.
As normas tributarias de fungao indutora podem, assim, agravar (obstaculizar, se se
voltar a BOBBIO) ou incentivar (na terminologia de BOBBIO, via san¢fes positivas

ou expedientes de facilitagao)®'.

O agravamento decorrente de uma norma tributaria indutora pode resultar tanto da
criagao de um tributo que atinge o comportamento indesejado quanto do incremento
da tributagado de tal comportamento. “Em todos os casos, a norma tributaria indutora
deve, idealmente, desencorajar a propria ocorréncia do fato gerador. Dai afirmar-se
que a norma tributaria indutora tera, idealmente, efeito nao arrecadatério. ja que
tanto maior serd o sucesso daquela, quanto menor for o universo de coniribuintes
dispostos a incorrer no fato gerador agravado.““* Por outro lado, “(...) o tributo deve
tornar mais oneroso o comportamento indesejado em relacdo ao desejado, ao
mesmo tempo que nao basta meramente deixar os dois comportamentos igualmente
muito onerados, sob pena de o contribuinte encontrar um desvio (i.e. ndo seguir nem

o comportamento indesejado nem o desejado).”

“Y BOBBIQ, Norberto, op. cit,, p. 79.

! SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Econémica, Rio de Janeiro;
Forense, 2005, pp. 203 a 219

2 fbidem, p. 205.

* Ibidem, p. 205.
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O incentivo decorrente de uma norma tributaria indutora implica valer-se o legislador
da premissa de que os contribuintes buscam economizar tributos para abrir uma
valvula, pela qual a pressdo tributria é aliviada, de modo dosado. As isengbes™
podem servir de veiculo a normas indutoras, quando motivam o contribuinte a adotar
o comportamento desejado pelo legislador. Também servem de exemplo a
depreciacdo acelerada de bens do ativo e os créditos fiscais, estes ultimos
incentivos que atingem a propria divida tributaria, permitindo ao contribuinte reduzi-
la, por meio de crédito conferido pelo legislador™®®.

Em ambos os casos (agravamento ou incentivo), resta evidente que a fungao
indutora da norma tributaria serd exercida via intervencéo do Estado sobre o dominio

econdmico. Faz-se necessario definir, portanto, os limites desta intervencao.
4.2.2 —- INTERVENCAO DO ESTADO NO E SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

Eros Roberto GRAU relata a existéncia de duas modalidades de intervencdo do
Estado no dominio econémico e de duas modalidades de intervencdo do Estado
sobre o dominio econémico 2*¢. A primeira modalidade de intervengéo do Estado no
dominio econdmico é a intervencdo por absorcdo. Nesta intervengdo, o Estado
assume integralmente o controle dos meios de produgdo e/ou troca em determinado
setor da atividade econdmica em sentido estrito; atua o Estado em regime de
monopolio. Na intervencao por participacdo, segunda modalidade de intervengao do
Estado no dominio econdémico, o Estado assume o controle de parcela dos meios de
producdo e/ou troca em determinado setor da atividade econdmica em sentido

= A isencdo “(...) se coloca no plano da definicdo da incidéncia do tributo, a ser implementada pela
lei (geralmente ordindria) por meio da gual se exercite a competéncia tributaria. Suponha-se que o
legislador possa tributar todas as situagbes v, mas ndo queira tributar as especies 'y1’ e 'y2'. Dira,
entdo, o legislador: ‘Fica instituido o tributo ‘X’ sobre o grupo de situagdes 'y, exceto 'y1' e 'y2". As
hipéleses excepcionadas ndo compdem, portanto, o rol de situagbes sobre o qual incide © fributo.
Trata-se, como se vé, de técnica empregada no plano da definicdo da incidéncia, para, via excegao,
deixar fora dela as situacdes que o legislador néo quer ributar.” AMARQ, Luciano, Direito Tributario
Brasifeiro, 11% ed., rev. e atual.. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pp. 281/282.

3 SCHOUERL, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo Econémica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 207 a 209.

% Nefinido o dominio econdmics como o campo da atividade scondmica em sentido estrito.
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estrito; atua o Estado em regime de competicdo com empresas privadas que

continuam a exercer suas atividades no mesmo setor™".

Quanto as duas modalidades de intervencéo do Estado sobre o dominio econémico,
elas podem se dar por direcdo ou por indugdo. Na intervencao por diregdo, o Estado
exerce pressdo sobre a economia, estabelecendo mecanismos € normas para 0s
sujeitos da atividade econdémica em sentido estrito. Ele atua via comandos
imperativos, impositivos de certos comportamentos a serem necessariamente
cumpridos pelos agentes econdémicos {caso do tabelamento e do congelamento de
precos). Na intervencac por indugdo, o Estado manipula os instrumentos de
intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o funcionamento
dos mercados. Assim, ele atua mediante preceitos que nac sao dotados da mesma

carga de cogéncia das normas de intervengéo por direcao™®.

Citando Modesto CARVALHOSA e Washington Peluso Albino de SOUSA, GRAU
sustenta que as normas de intervengdo por inducdo sido normas dispositivas,
normas em que a sancdo, tradicionalmente manifestada como comando, é
substituida pelo expediente do convite, das incitagdes, dos estimulos, dos incentivos
de toda ordem; ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de nao se deixar
por ela seduzir, deixando de aderir a prescrigdo nela veiculada. Se adeséo a ela
manifestar, no entanto, o destinatario resultara juridicamente vinculado por
prescricdes gue correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia da adesao.
GRAU percebe, acertadamente, que a intervengdo por indugdo estd dentro do
Direito Premial, da teoria funcionalista de que tanto se falou no primeiro capituio

deste trabalho®®.

GRAU completa: “Também ha norma de intervengao por indugdo quando o Estado,
v.g., onera por imposto elevado o exercicio de determinado comportamento, tal

como no caso de importacdo de certos bens. A inducdo, entdo, é negativa. A norma

7 GRAUY, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constifuicdc de 1988, 10% ed., rev. e atual., S&o
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 148 a 151,

=% Ibidem, op. 149/150.

5 ibidem, p. 150.
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ndo proibe a importacdo desses bens, mas a onera de tal sorte que ela se torna

economicamente proibitiva.”

O campo da intervencdo por indugéo &, como se viu, 0 campo da norma tributaria de
funcao indutora. Isto evidencia os limites da norma tributaria de fungéo indutora: *(...)
estas se submetem tanto aos principios préprios da Ordem Econdmica (enquanto
instrumento de intervencéo do Estado sobre o dominio econdmico) como aqueles da
esfera tributaria (afinal, o carater indutor da norma ndo retira a caracteristica
tributaria do veiculo pelo qual ela é introduzida no mundo juridico). Ao mesmo
tempo, deve-se reconhecer que 0s principios tributarios sofrem influéncia daqueles
proprios da Ordem Econdmica. E assim que se constata que uns e outros principios
influem na norma tributaria, qual vetores em direcGes diversas, de cuja somatoria
(ponderagdo) se extrai o direcionamento exigido pelo ordenamento constitucional

para a definicdo do regime juridico das normas tributarias indutoras.”*

E necessario ver agora como estes limites se aplicam no campo da norma tributaria
de funcdo indutora ambiental. Ficardo claros, assim, os limites do tributc ambiental

no Brasil, dai resultando o pape! que ele podera exercer.

4.2.3 - PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

A definicdo dos limites em questdo em funcdo dos principios da Ordem Econdmica e

1?1, E sobretudo

dos principios tributarios resulta clara no pensamento de SCHOUER
a este autor que se fard mengao neste tdpico, com alguns acréscimos necessarios
para jogar um pouco mais de luz sobre o papel do tributo ambiental no Brasil. Em
primeiro lugar, serdo abordados apenas os principios da Ordem Econdmica; isto
sera feito por razbes praticas, uma vez que, como exposto acima, os limites do
tributo ambiental também sao demarcados pelos principios tributarios (e, aqui e ali,
sera feita mencdo aos principios tributarios neste topico). A abordagem serd
sintética, salientando-se, por oportuno, que cada um dos principios abaixo mereceria

um trabalho préprio.

¥ gGHOUER, Luis Eduarde, Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira (org.y Diredto Tributario Amblental, Sao Paulo: Malheiros, 2005, pp. 239/240.
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S&o principios da ordem econdmica, nos termos do art. 170 da Constituigdo: (i) a
soberania nacional; (i) a propriedade privada; (iii) a funcdo social da propriedade;
(iv) a livre concorréncia; (v) a defesa do consumidor; (vi) a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragao e prestacéo; (vii) a reducéo
das desigualdades regionais e sociais; (viii) a busca do pleno emprego, (ix) o
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais e (x) o livre-exercicio de
gualquer atividade econdmica.

A soberania nacional implica uma posicdo do constituinte em relacdo a Ordem
Econdémica, reservando-se ao pais decidir a methor alocacédo de seus fatores de
producéo. Esta soberania permite falar em soberania econémica o que, todavia, nao
implica opcdo do constituinte pelo isolamento. De modo algum. A Constituigao
determina a necessidade de insercéo do Brasil na ordem internacional, ja que prevé,
como principio da Republica nas relacdes internacionais, a cooperagao entre 0s
povos para o progresso da humanidade (art. 4%, IX). A Constituicdo também
estabelece, no paragrafo unico do art. 4% que a Republica Federativa do Brasil
buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da America
Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nagdes.

Pode-se falar, entdo, que a soberania nacional, na forma de soberania econdmica,
ndo pede isolamento, mas sim a busca constante de reduc¢do de dependéncia dos
paises estrangeiros. “Deve, portanto, o Pais, embora inserido num contexto de
trocas, proprio da presente era, pautar sua atuagao no sentido de seu crescimento
econdmico, nos termos dos interesses nacionais que, na esfera econdmica, haverao

de culminar nas finalidades de existéncia digna e justica social.”**

Tal crescimento econémico, ja ficou claro, ndo pode ser levado a cabo a qualquer
custo. Ha necessidade de ponderacdo com o principio do desenvolvimento

“! Ibidem, pp. 240 a 252. E também SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e
Intarvencéo Econdmica, Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 80 a 103,
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sustentavel, observada sua ligacdo com 0s principios da precaucgéo, da cooperacao
e do poluidor-pagador. E sobre esta ponderacdo sdo necessarias mais algumas

observagoes.

Ja foi explicado como se da a ponderagdo de principios: a vista do case concreto, ©
intérprete tera gue aferir o peso que cada principio desempenha na hipdtese, sem
necessariamente afastar um ou outro, mas possivelmente reduzindo o alcance de
um por causa do outro. Pois bem. A ponderaglo de principios citada no paragrafo
anterior (como, de resto, toda e qualquer ponderagdo de principios) devera ter em
conta o principio da proporcionalidade, pelo qual (i) a medida adotada para a
realizacdo do interesse publico deverd ser adequada ao alcance dos fins a ele
subjacentes, o que pressupde a investigagdo e a prova de que o ato do poder
publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua adogéo (relagdo de
adeguacao medida-fim); (ii) a medida adotada para a realizacdo do interesse publico
devera produzir a menor desvantagem possivel em relagdo ao cidadao, o que
pressupde a investigacdo e a prova de que, para a obtengdo de determinados fins,
nao é possivel adotar outro meic menos oneroso para o cidaddo (necessidade da
medida); e (iii) a medida adotada para a realizacao do interesse publico devera ser
proporcional em relacdo & carga de coacdo da mesma, o que implica um juizo de
justa medida. “Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderacdo, com o objectivo de se avaliar se o meio utilizado é ou nao
desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou
‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacao

as vantagens dos fim."?*®

Logo, o resultado desta ponderagao devera resultar em normas tributarias de funcao
indutora que, agravando ou incentivando determinados comportamentos, reduzam a
dependéncia de paises estrangeiros mediante medidas realmente necessérias e
adequadas a este fim e produzam o menor dano ambiental possivel, ou mesmo nao
produzam dano ambiental algum. Um exemplo de medida de encorajamento deste
tipo é a previsdo, no Decreto 4.544/2002, de que os produtos industriais, maquinas,

“ SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias indutoras e Intervencdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 90/91.
- CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., pp. 269/270.
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equipamentos e bens de consumo, empregados no processo de producado, possam
ter tributacdo de IPI reduzida ou nao serem {ributados, desde que guardem relagcdo

com a prote¢ao ambiental.

Passando-se & propriedade privada, admite-se gue sua mencado também como
principio da Ordem Econbmica (na verdade, a propriedade constitui um direito
fundamental, nos termos do art. 52, XXH da Constituicdo) visa a garantir que tal
Ordem repouse sobre aguele instituto ou, ainda, que os fins da Gltima — justica social
e existéneia digna — se realizardo por meio da propriedade privada. O Estado deve,

nestas condigdes, promover € incentivar a propriedade privada.

Isto, evidentemente, gera problemas no campo das normas tributarias de funcéo
indutora. Quando o Estado tributa, ordinariamente, ha transferéncia patrimonial da
esfera privada para a esfera publica que nao e, contudo, ofensiva ao direito de
propriedade, ja& que o proprio constituinte autorizou a tributagdo, como forma de
financiar o Estado. No caso das normas tributarias de fun¢ao indutora, a situacao é
distinta. O que se quer ndo é simplesmente prover o Estado dos meios necessarios
as suas atividades (embora isto também possa ocorrer) e sim induzir o particular a
determinado comportamento. Ainda que o constituinte tambéem tenha autorizado as
normas de funcao indutora, importa ver os efeitos de sua aplicacao.

O problema e percebido por SCHOUERI: “Assim, se o Estado, no seu ato de
intervencao, pbe em ameaca parte do patrimdnio do particular, pode tornar-se
contestavel a propria intervengdo estatal. Significa tal conclusdo que a norma
tributaria indutora encontra limites muito mais rigidos que aqueles que se impdem a
mera arrecadacao, o que implica a necessidade de se rever, a partir do conceito de
propriedade, o principio da proibicdo do confisco, que passa a ser interpretado a
partir de seu viés de prote¢cdo da propriedade econdmica, encerrando-se a
possibilidade de o legislador intervir na economia por meio de tributos quando ¢
cerne da propriedade for afetado, o que, na licdo de Selmer, acontece guando
perder qualquer sentido econdmico a atividade daqueles que forem atingidos peia

norma.n&f{ﬁi

““ SCHOQUERI, Luis Fduarde, Normas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Econémica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 92.
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Depreende-se dai que a ponderagao do principio da propriedade com o principio do
desenvolvimento sustentavel e com os principios da precaucdo, da cooperagao e do
poluidor-pagador exige grande cautela, dada ainda a relagdo daqueles com o
principio da proibigdo do confisco. Este assunto serd abordado no proximo topico.
Pode-se, de todo modo, dizer desde ja que a determinacdo de que areas de
protecdo de espacos territorialmente especiais — Areas de Preservagdo Permanente
e Reservas Particulares do Patriménio Natural — possam usufruir de beneficios
fiscais de tributacdo da propriedade rural (Lei 9.393/96) serve de exemplo de norma
tributaria de funcéo indutora na forma de medida de encorajamento. O direito de
propriedade nao é atingido em seu cerne com a definicao de Areas de Preservacao
Permanente e Reservas Particulares do Patriménio Natural e, a0 mesmo tempo,
reduz-se a possibilidade de degradacéo ambiental.

Quanto a funcdo social da propriedade (que também constitui um direito
fundamental, nos termos do art. 52, XXIlI da Constituigao), nota-se, com SILVA, que
ela se manifesta na propria configuracao estrutural do direito de propriedade, pondo-
se concretamente como elemento qualificador na predeterminacéo dos modos de

aquisicdo, gozo e utilizacdo da propriedade®®.

As coisas ficam mais claras quando se lembra, com SCHOUERI, que o principio da
funcéo social da propriedade tem relevancia, na interpretagao da Ordem Econdmica,
gquando se examina, por exemplo, o art. 184 da Constituicdo, que trata da
desapropriacdo do imével rural que ndo cumpre sua fungdo social. Ou o art. 185,
que declara insuscetiveis de desapropriacdo, para fins de reforma agréria, a
pequena e média propriedade rural e a propriedade produtiva. Ou ainda o §2° do art.
182, no qual se 1& que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social guando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano

diretor®®.

M GILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 19 ed, rev. e atual., S&o Paulo:
Malheiros, 2001, pp. 284 & 287,

6 sCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributarias indutoras e Infervencdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 83.
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No que diz respeito a ponderagéo do principio da fungéo social da propriedade com
o principio do desenvolvimento sustentdvel e com os principios ambientais
mencionados neste trabalho, observa-se que o préprio constituinte estabeleceu
normas tributarias de funcdo indutora na forma de medidas de desencorajamento. E
o que se 1& no art. 182, §42, inciso Il da Constituicdo, que prevé a progressividade no
tempo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) caso o
proprietério do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado nao promova
o seu adequado aproveitamento. O art. 153, §49, inciso | também serve de exemplo,
j4 que determina que o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) tera suas
aliguotas fixadas de forma a desestimular a manutencdo de propriedades
improdutivas. Transparece, ai, um forte componente de justica social que tem

conexio direta com a facetas social e ambiental do desenvolvimento sustentavel.

O principio da livre concorréncia é uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e,
para garanti-la, a Constituico reprime o abuso do poder econdmico no art. 173, §4°.
SILVA aduz que a livre concorréncia e a liberdade de iniciativa *(..) se
complementam no mesmo objetivo. Visam a tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia agambarcadora da
concentragdo capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder
econdmico. Este nao é, pois, condenado pelo regime constitucional. Nao raro esse
poder econdmico é exercido de maneira anti-social. Cabe, entao, ao Estado intervir

para coibir o abuso."**’

A ponderacdo do principio em comento com o principio do desenvolvimento
sustentavel e com os principios ambientais mencionados neste trabalho também
resulta clara na Constituicdo. E o caso do art. 151, |, que veda & Unido a instituigdo
de tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou gue implique
distincdo ou preferéncia em relacao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes
regides do pais. Este dispositivo, de um lado, protege a livre concorréncia no pais,
vedando a introducd@o de tratamento tributario que discrimine entes federativos e, de

7 gILVA, José Afanso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 19 ed, rev. e atual., S&o Paulo:
Matheires, 2001, p. 773.
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outro, admite a excecdo, na forma de incentivos fiscais para esta ou aquela regiao,
com o objetivo de promover ¢ equilibric do desenvolvimento socio-econdmico. Este
desenvolvimento somente podera ser sustentavel {pelo menos, a Constituicdo
pretende que o seja), 0 que significa que os incentivos fiscais concedidos deverao
ter em conta, além do componente social, 0 componente ambiental, evitando que o

desenvolvimento seja acompanhado de maior degradagao ambiental.

Sobre o principio da defesa do consumidor (o consumidor também tem dirgito
fundamental a protecdo — art. 5%, XXXII da Constituicao}, nota-se que: “Q constituinte
entendeu, segundo as modernas correntes do direifo, que um dos elos da economia
de mercado & o consumidor, e por isso impOe ao Estado sua protecio. A protecio
ao consumidor tem duas facetas, importantes ambas; protege-se ¢ consumidor
dentro de uma perspectiva microecondmica e microjuridica; mas ao Estado
interessa, também como uma das formas de preservar e garantir a livre
concorréncia, proteger o consumidor através da adocdo de politica econdmicas

adequadas.”®*®

A ponderacdo defesa do consumidor — desenvolvimento sustentavel e principios
ambientais a ele ligados também pode ser vista na Constituicdo, na forma de normas
tributarias de funcao indutora que funcionam como medidas de encorajamento ou de
desencorajamento. Lé-se nos arts. 153, §3°, | e 155, §2°, Hl da Constituicdo que o
imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) e o Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS) poderdo ser
seletivos em funcao da essencialidade do produto (IPl) e das mercadorias e dos
servicos (ICMS). Esta seletividade em fungao da essencialidade pressupde, em
razao do principio do desenvolvimento sustentavel, gue produtos/mercadorias mais
gravosos ao meio ambiente sejam mais onerados por agqueles impostos que
produtos/mercadorias menos gravosos ao meio ambiente (desde que, é claro, esta
fributagac nao impligue aumento de desigualdade sccial; relembre-se que o
desenvolvimento sustentdvel também busca a reducdo da pobreza e da

desiguaidade social}.

R

FONSECA, Jodo Bosco Leopoldine da, Direito Econdmico, 5% ed., rev. e atual., Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 129.
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O principio da defesa do meio ambiente requer tratamento um pouco mais extenso.
Como se viu, este principio revela a estatura constitucional dos principios do
desenvolvimento sustentavel e do poluidor-pagador. Na sua redacgdo original, a
Constituicdo referia-se apenas a “defesa do meio ambiente”. Percebia-se, como nao
poderia deixar de ser, que a justica social e a dignidade humana, fins da Ordem
Econbmica, deviam ser construidas a partir do respeito ao meio ambiente.
Assinalava, entdo, SCHOUERL, que a defesa do meio ambiente constituia campo
fértit para 0 emprego de normas tributarias de fungdo indutora, tanto na forma de
medidas de encorajamento quanto na forma de medidas de desencorajamento®.

A edicdo da Emenda Constitucional 42 em 31.12.2003 fortaleceu ainda mais a
possibilidade de que a norma tributaria exercesse funcdo indutora ambiental. A
Constituicdo passou a afirmar como principio da Ordem Econdmica a “defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagéo”
(art. 170, VI).

Em funcdo da alteragdo constitucional, defendem Fabio Fraga GONCALVES e
Janssen Hiroshi MURAYAMA: “Trata-se da constitucionalizagao da possibilidade de
tributos ambientais. E bem verdade que o dispositivo ndo prevé expressamente que
o ‘tratamento diferenciado’ sera efetivado mediante uma carga tributaria distinta, mas
o simples fato de o dispositivo ter sido modificado no bojo da Reforma Tributaria
serve como mais do gque um indicio de que instrumentos tributarios destinados a
defesa do meio ambiente serdo criados em um futuro muito proximo.™

Discorda-se, integralmente, das afirmac¢des de GONCALVES e MURAYAMA. A
modifica¢do constitucional antes referida ndo constitucionalizou a possibilidade de
tributos ambientais e nem serve de indicio de que instrumentos tributarios
destinados a defesa do meio ambiente serdo criados em um futuro muito proximo.

*" SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 97.

¥ GONCALVES, Fabio Fraga e MURAYAMA, Janssen Hiroshi, Releitura do Principio da Capacidade
Contributiva sob a dtica do Direito Tributario Ambiental in ORLANDO Breno Ladeira Kingma e
GUDINO, Daniel Mariz, (coords.) Direito Tributdrio Ambiental, Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 32.
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Normas tributarias de funcdo indutora ambiental ja existem ha algum tempo, o que
significa que também se pode dizer, numa acepgéo lata, que tributos ambientais
também ja existem ha algum tempo no Brasil. E isto porque, como se viu acima, a
Constituicdo ja autorizava a edi¢do de tais normas, fundadas, sobretudo mas nao
apenas, no principio do desenvolvimento sustentavel e nos principios ambientais
antes referidos (todos eles incorporados no art. 170, VI). A transcri¢éo tem, porem, o
mérito de revelar que até mesmo parcela da doutrina brasileira que vé com
restrices a tributagdo ambiental estd agora obrigada a discuti-la com maior
profundidade, exatamente em razéo da alteragdo do art. 170, VI da Constituicao™".

Como se disse antes, a nova redacgéo do art. 170, V! da Constituicao torna evidente
que o “tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo” permite fazer distingao
entre poluidor e ndo-poluidor e entre categorias de poluidores, de modo que estes
arquem com 0s custos da poluicdo. E uma das formas de fazer com que 0s

poluidores arquem com aqueles custos &, exatamente, a tributag@o.

Acrescente-se que a tributacdo ambiental ndo se limita & internalizacdo de
externalidades. Relembre-se, com SCHOUERI, que “(..) os temas ambientais
exigem também, que se trate de problemas como. a) a existéncia de
irreversibilidades, ou seja, toda situagdo gerada por uma atividade humana que nao
se pode anular, é ilimitada e ndo se pode voltar atras (exemplo: o desaparecimento
de uma espécie da flora ou da fauna); b) seu carater global, mundial e dinamico; c)
dificuldades para a valoragdo dos custos e beneficios futuros de uma medida

ambiental (problema da distribuicao intergeragdes de recursos).”*

' vide, por exemplo, TORRES, Heleno Taveira, Da Relacdo entre Competéncias Constitucionais
Tributaria & Ambiental — Os Iimites dos Chamados Tributos Ambientais in TORRES, Heleno Taveira
(org.) Direito Tributario Ambiental, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 96 a 156. Afirma este autor, na p.
107, que: A partir dessa mudanga constitucional, firma-se pressuposto material sobremodo relevante
para sua adogdo [0 autor se refere & contribuigao de intervengao no dominio econdmico]. Mas sempre
daniro de limites maleriais rigoroscs, como demonstraremos a seguir, garantindo que o motivo
constitucional que justifigue sua edicdo seja mantido como medida informativa dos critérios da regra-
matriz de incidéncia, e com aplicacdo limitada ao grupo de sujeitos relacionados com os atos de
preservacao ambiental ou de danos causados. mesmo gue patenciais.”

5 gCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tribuldrias Indutoras e Intervencéo Econdmica, Rio de Janeirc:
Forense, 2005, p. 98.
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Uma vez que o principio em discussao incorpora os principios do desenvolvimento
sustentavel e do poluidor-pagador, é a ponderacdo destes com os demais principios
da Ordem Econbmica (e, como se vera, com os principios tributarios) que resultara
em normas tributarias de funcao indutora. Uma destas normas, na forma de medida
de encorajamento, esta na legislagdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza (IR), que autoriza a dedugdo de recursos empregados em
projetos de florestamento e reflorestamento (Lei 5.106/1966 e Decretos 93.607/1986
e 96.233/1988).

Passando-se ao principio da redugao das desigualdades regionais e sociais, nota-se
que ele estd em sintonia com os objetivos estabelecidos no art. 3° da Constituicdo,
que preconiza a erradicagao da pobreza e da marginalizagdo e a reducao das
desigualdades sociais e regionais, bem como a promog¢ao do bem de todos, dentro
de um quadro de garantia de desenvolvimento de &mbito nacional®. Em suma:
quer-se reduzir as desigualdades para alcangar a justica social, assegurando

existéncia digna a todos (0 que também ¢ objetivo do desenvalvimento sustentavel) .

A ponderagdo do principio em discussdo com o principio do desenvolvimento
sustentdvel e principios ambientais mencionados neste trabalho ja foi referida
quando se cuidou do principio da livre concorréncia. De fato, o art. 151, | da
Constituicdo, aléem de reconhecer a necessidade de tributagdo uniforme como
requisito para a existéncia de um mercado unico, tambem acaba por relativizar esta
necessidade para reduzir, por meio de incentivos fiscais, ¢ desequilibrio do
desenvolvimento sécio-econdmico nas diversas regides do pais. Assim, o art. 151, |
nao protege apenas a livre concorréncia @ o mercado; ele tambem incentiva a
reducio das desigualdades sociais e regionais, reducdo esta que o principio do
desenvolvimento sustentavel também exige. Este ultimo liga a reducdo de
desigualdades ao componente ambiental, evitando que aquela seja acompanhada

de maior degradacao ambiental.

Ja o principio da busca do plenc emprego, ao utilizar a expressac “pleno emprego”,
“(...) conota o ideal keynesiano de emprego plenc de todos cs recursos e fatores da

** FONSECA, Joao Bosco Leopoldine da, op. ¢it, p. 132.
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producdo. (...) Ndo obstante, consubstancia, tambem, o principio da busca do pleno
emprego, indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida em que esta
coligado ao principio da valorizagdo do trabalho humano e reflete efeitos em relagao

ao direito social ao trabalho (art. 62, capuf).”*

O art. 195, §9° da Constituicdo serve de exemplo de norma tributaria de funcéao
indutora ambiental, resultando de ponderacgao feita pela constituinte entre o principio
em questdo e o principio do desenvolvimento sustentdvel e principios ambientais
antes tratados. Lé-se ali (na redacdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional
47, de 6.7.2005) que as contribuicdes sociais previstas no inciso | do mesmo artigo
poderdo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas, em razdo da atividade
econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da
condicéo estrutural do mercado de trabalho. Atividades econbmicas que produzam
crescente degradagdo ambiental deverdo, em razdo dos principios do
desenvolvimento sustentavel e do poluidor-pagador, ser gravadas por aliquotas ou
bases de calculo maiores que atividades ndo-poluentes (desde que observadas, é
claro, 0s demais requisitos postos no dispositivo, ou seja, a utilizagéo intensiva de
mao-de-obra, o porte da empresa e a condigdo estrutural do mercado de trabalho e,
evidentemente, desde que observados os demais principios da Ordem Econdmica).

O principio de tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢ao no palfs
tem vinculacdo direta com o art. 179 da Constituicdo (gue determina seja dispensado
tratamento juridico diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte) e
com o principio da livie concorréncia. Para a concretizacdo deste uitimo principio
(livre-concorréncia), o mercado “(...) depende da existéncia de razoavelmente
elevado ndmero de participantes. Sendo a livre-iniciativa, juntamente com a
valorizacao do frabalho, fundamento da Ordem Econdmica, ambas encontram na

multiplicagéo de empresas de pequeno porte terreno fértil.”*°

' GRAU, Eros Raberto, op. cit., p. 253.
S SCHOUERI, Luis Eduardo, Narmas Tributdrias indutoras e Intervengdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 100/101.
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SCHOUERI salienta que o principio de tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte abrange ainda a prépria idéia de igualdade vertical, *(...) que implica
um tratamento diferenciado para aqueles que se encontram em situagao diversa. Por
obvio que o favorecimento encontra limite na propria diferenciagdo, nao podendo ir
além do necessario para o delicado equilibrio entre 0s agentes do mercado, sob

pena de nao se atender ao desiderato constitucional da livre-concorréncia.”®

A ponderagao do principio de tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte com o principio do desenvolvimento sustentavel e principios ambientais
mencionados neste trabalho também exige cautela. O constituinte quis favorecer as
empresas de pequeno porte. Tanto € assim que, no art. 179, dispds que este
favorecimento pode abranger a eliminacdo ou reducdc de obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias. Ficandc apenas nas
obrigagbes tributarias, deve ser dito que sua eliminacdo ou reducdo ndo pode,
porém, deixar de lado o componente ambiental. Serdo possivelmente invalidas
normas tributarias de funcdo indutora que desrespeitem o0s principios do
desenvolvimento sustentdvel e do poluidor-pagador ao conceder tratamento
favorecido a um conjunto de empresas de pequeno porte que produza crescente

degradagao ambiental.

Deve-se cuidar, por fim, do principio do livre-exercicio de qualquer atividade
econdmica, contido no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo (que reflete, na
Ordem Econdmica, a garantia constitucional do livre exercicio de qualquer trabalho,

oficio ou profisséo — art. 52, Xilf).

Este principio ndo pode ser desconsiderado no campo das normas tributéarias de
funcdo indutora. Como nota Ricardo Lobo TORRES: “O tributo criado com a
finalidade extrafiscal de inibir certos consumos e reprimir determinadas atividades

pode limitar o exercicio da profissdo. Mas ndo pode impedi-la ou extermina-la, se

“* Ibidem, p. 101.
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licita. Nada obsta, em suma, que o tributo seja excessivo, desde que nao seja

punitivo nem proibitivo do exercicio do trabatho licito™”.

TORRES esclarece ainda que o limite além do qual o tributo ofende a liberdade de
profissao é fluidico, inexistindo possibilidade de quantifica-lo. Tudo vai depender de
ponderacdo, a ser feita, como se disse antes, com base no principio da
proporcionalidade. De todo modo, diz o autor, e deve-se concordar com sua
afirmacdo, que um tributo que incide ad absurdum sobre determinada profissao e

que, por isto mesmo, a aniquile ofende o principio em causa®”.

A ponderacdo do principio do livie-exercicio de qualquer atividade econdmica com 0
principio do desenvolvimento sustentavel e principios ambientais mencionados neste
trabalho exige uma nova visao do art. 150, If da Constituic@o, que trata do principio
da igualdade em matéria tributaria. De acordo com a citada norma constitucional, &
vedado aos entes federativos instituir tratamento desigual entre contribuintes gue se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da

denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

De acordo com SCHOUERI!, a norma constitucional acima tanto veda privilégios
quanto assegura gque nenhuma atividade profissional seja tolhida por meio do
instrumento tributario. Cré-se, porém, que esta afirmagdo deve ser vista em
contexto. Qu seja: uma atividade licita néo pode ser tolhida, mas pode sofrer a
influéncia de uma norma tributaria de funcdo indutora que a torne mais gravosa
por exemplo, em razdo do grau de degradag@o ambiental que, no entanto, é tolerada
pela medidas de comando e controle - desde que isto ndo implique uma punicao e
néo implique tornar proibitivo o exercicio da profissdo (o que, no exemplo dado, seria
funcao das normas de comando e controle). E este o resultado da ponderagio entre
os principios do livre-exercicio de qualquer atividade econdmica, da igualdade em
matéria tributaria, do desenvolvimento sustentavel e dos principios ambientais antes

referidos. Deste assunto também se cuidara ainda no préximo tépico.

237 TORRES, Ricardo Lebo, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. V. 3: Os Diretos
Humanos e a Tribulacao: Imunidades e isonomia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 207.
% Ibidem, p. 207.
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4.2.4 - PRINCIP10OS TRIBUTARIOS

A ressalva feita no inicio do tépico anterior deve ser repetida aqui. A definicdo dos
timites do tributo ambiental deve ser feita ndo $6 em funcao dos principios da Ordem
Econdmica, mas também em funcdo dos principios tributarios. O pensamento de
SCHOUERI também é de grande valia neste ponto®™®. Serdo abordados agora os
principios tributarios que parecem ser 0s mais importantes para auxiliar na definicao
do papel do tributo ambiental no Brasil. Uma vez mais, a abordagem sera sintética,
salientando-se, por oportuno, que cada um dos principios abaixo mereceria um
trabalho préprio.

O primeiro dos principios a abordar é o principio da legalidade em mateéria tributaria.
Tal principio, diga-se desde logo, diverge da legalidade no Direito Econémico. Com
efeito, o principio da legalidade no Direito Econdmico esta fundado no art. 52, 1l da
Constituicdo, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Fazer ou deixar de fazer em virtude de lei engloba
ndo sO os casos que a lei formal regula, ela propria, e inteiramente, determinada
matéria, mas também os casos em gue a lei autoriza 0 Poder Executivo a regular a
matéria, desde que observados os limites da lei. Nestes termos, a regulagao do
Poder Executivo tera sido criada em virtude de lei.

Como diz SCHOUERI, “(...) o principio da legalidade, tal como entendido em matéria
de Direito Econdmico, exige que a atuaclo estatal tenha base em lei; nao se exige
desta, entretanto, que discipline em minucias o ato de intervengao, cabendo-lhe,
apenas, estabelecer as metas e limites & autoridade delegada.”®®® Na pratica, tal
significa que a legislacdo no campo do Direito Econdmico é dotada de flexibilidade,
de mobilidade, o que esta de acordo com a necessidade de a administracao dispor
de um instrumento agil e eficiente para intervir sobre o dominio econdmico.

“* SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributérias Indutoras e Intervengdo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, E, do mesmo autor, Normas Tributarias Indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira (org.) Direito Tributario Ambiental, S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 235 a 256.

*Y tbidern, p. 240.
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O principio da legalidade em matéria tributaria, por sua vez, nao tem a flexibilidade
prépria do Direito Econdmico. Os entes federativos ndo podem “exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca” {(art. 150, | da Constituicdo). N&o se fala ai que o
tributo deve ser exigido em virtude de lei e sim que o tributo € exigido pela lei.

Apesar de a legislacao tributaria nao dispor da agilidade propria da legislacdo de
Direito Econdmico, isto ndo significa que a lei tributaria seja inadequada para uma
intervencao por indugdo sobre o dominio econdmico. De fato, ela é adequada para
tanto, e isto somente é possivel em funcdo da utilizacdo de clausulas gerais e de

conceitos indeterminados.

A afirmacdo demanda explicacdo. A partir de Hans SPANNER, SCHOUERI explica
que “(...) conceitos indeterminados sdo normaimente, ‘producto de la imposibilidad
de precisar con mayor exactitud términos o vocablos empelados por la ley, porgue
las realidades a los que los mismos se refieren, al comprender una casuistica
inabarcable, no admiten outro tipo de determinacién’. Por sua vez, as clausulas
gerais configuram descricdes amplas da hipdtese de incidéncia, que acabam por

permitir ao aplicador da lei atender as peculiaridades do caso concreto "'

Na pratica, clausulas gerais e conceitos indeterminados acabam por atuar da mesma
forma. Entre outras coisas, elas conferem ao juiz instrumentos para adaptacao a
pluralidade e imprevisibilidade da vida. isto, de modo algum, pode ser considerado
um defeito. Seu emprego nao constitui “(...) ‘uma impropriedade da linguagem
juridica, mas, sim, um beneficio advindo da linguagem natural incorporada pelo
Direito’, com o que se realgcara que ‘no campo do Direito, a impossibilidade de
indeterminacao do sentido da norma podera constituir uma virfude e nao um defeito,
em raz&o de ser o sistema juridico aberto e incompleto, suscetivel, pois, de albergar
todas as possibilidades que regula’, diante da impossibilidade de o legislador ‘prever
todas as circunstancias faticas, resultantes da disparidade do objeto do Direito’, ou
do ‘fato de que norma juridica ndo se destina somente a disciplina dos fatos

* SCHOUERI, Luls Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira {org.) Direito Tributdrio Ambienial, Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 240. Aqui
SCHOUERI se vale dos ensinamentos de Marcia Dominguez Nigro CONCEICAQ.
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presentes, mas deve tambem ter uma funcdo projetiva, de modo que abranja 0s

casos futuros que possam ocorrer em determinado espaco e momento.™%

Logo, por se utilizarem de clausulas gerais e conceitos indeterminados, as normas
fributarias de fun¢éo indutora estdo aptas a alingir seu objetivo sem, com isto,
ofender o principio da legalidade em matéria tributaria. O legislador pode contar com
aquelas para, “(...) dobrando-se ao referido principio [legalidade em matéria
tributaria], permitir que o texto legal se curve as peculiaridades do caso concreto.”%
As normas tributarias em comento acabam por adquirir a agilidade necessaria a

intervengao sobre o dominio econémico.

Cabe ainda salientar que a utilizagdo de cldusulas gerais e de conceitos
indeterminados pela norma tributaria ndo confere a administracac a possibilidade de
exercicio discricionario do poder de tributar. OLIVEIRA resume bem o ponto: “(...)
nao se compreende bem a verdadeira cruzada empreendida contra 0 emprego de
conceito indeterminado na tipificagdo tributaria porque a teoria da indeterminacao
conceitual considera que ela é exatamente um instrumento moderno de vinculacio
da conduta do Administrador Publico a lei, separando-a do que antes ja fora
considerado campo de discricionariedade administrativa.”*** O autor continua: “E que
o conceito indeterminado ndo implica uma indeterminacdo das suas aplicagdes; s6
se permite ‘uma unica solugdo’, com exclusao de toda outra, a ensejar portanto

controle de legalidade da atuacéo do Administrador.”®

E como se dara o controle da atuacdo do Administrador? “O principio da
proporcionalidade permitird um ‘controle finalistico’ da aplicagao da lei tributaria pelo
Agente Publico, ciente ele de que sua conduta, assim vinculada, esta sujeita a
reexame pelo Judicidrio.”®® Esta constatacdo é muito importante, dado que, “(...) na

tributacdo ambiental a indeterminacéo é a regra, ndo a excegdo.”®

“* fbidem, p. 240.

“* Ibidem, p. 240.

“ OLIVEIRA, José Marcos Domingues de, Direito Tributdrio e Meio Ambiente: Proporcionalidade,
Tipicidade Aberta, Afetacdo da Receita, 27 ed., rev. e amp., pp. 101/102.

- Ibidern, p. 102.

= Ibidem, p. 102.

“7 Ibidern, p. 119.
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Se a indeterminacao é a regra no campo das normas tributarias de fungéo indutora

ambiental — e OLIVEIRA da varios exemplos neste sentido®®

- & a ponderagao dos
principios que levaram & edicdo destas normas com 0s demais principios do
ordenamento que permitira aferir a sua validade. Neste ponto, ndo se pode esquecer
do principio do desenvolvimento sustentavel e dos principios da Ordem Econdmica.
Nio se pode, porém, dizer, de forma absoluta, para todos 0s casos, qual sera o

resultado desta ponderacdo. A ponderagao devera ser feita caso a caso.

Passa-se ao principio da igualdade em matéria tributaria. Este principio “(...) nao
exige tratamento idéntico a contribuintes em situagdo idéntica.” Ter-se-ia ai
identidade, e ndo igualdade. Na verdade, “(...) impde-se a igualdade a contribuintes
que se encontrem em situacdo equivalente. Diversamente da identidade, absoluta, a
igualdade se apresenta, pois, como uma categoria relativa: dois contribuintes estao

emn situacio equivalente em relacdo a uma medida (tertium comparationis).”*

A conclusdo que se segue ¢ intuitiva: “Somente se pode aplicar, portanto, o principio
da igualdade, guando se identifica uma ou mais medidas de comparacao. Tais
medidas sdo denominadas por Tipke principios. S@o eles que ddo conteudo ao
principio da igualdade, que é, em si, vazio. Uma vez eleitos os principios basicos
para a instituicdo de determinado tributo, fica o legislador obrigado a aplicar
coerentemente as medidas impostas pela Constituigdo (principios constitucionais) ou
as que ele mesmo elegeu (principios legais), sob pena de ferir o principio da

igualdade.”"

Percebe-se, assim, que afirmar que “(...) a igualdade tributdria consiste em tributar
do mesmo modo todos os cidaddos de uma mesma categoria essencial’’’ demanda
definir, de antemao, critérios para delimitar esta categoria essencial. Estes critérios,
como se viu acima, sao os principios, constitucionais ou legais, que dao contetdo ac
principio da igualdade. No campo das normas tributarias de fungao indutora,

“ Ibidem, pp. 120/121.

» QCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 273. Agui SCHOUERI se vale do pensamento de Klaus TIPKE.

7 Ibidem, p. 274.

71 COSTA, Alcides Jorge, Capacidade Contributiva, Revista de Direito Tributério, n. 55, Sao Paulo:
RT, janeiro/marco de 1991, p. 299. A afirmacéo transcrita tem fundamente nas ligdes de PERELMAN.
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desempenham relevante papel ndo apenas os principios tributarios, mas também o
principio do desenvolvimento sustentavel e os principios da Ordem Econdmica, entre
eles os principios da precaugao, da cooperaco e do poluidor-pagador.

Vale a ressalva de SCHOUERI: “Fere a igualdade o arbitrio: para algumas situacoes,
observa-se determinado principio, para oufras ndo, sem qué se encontre motivo
juridico para a discriminagao. Por motivo juridico entender-se-a, por sua vez, outro
principio, a motivar nova distingdo.” Refor¢a-se a conclusdo de que o principio do
desenvolvimento sustentavel e os principios da precaugdo, da cooperagéo e do
poluidor-pagador constituem motivos juridicos aptos a discriminagédo admitida pelo
principio da igualdade em matéria tributaria.

Resta ver se é possivel, em nome dos principios mencionados no paragrafo anterior,
discriminar contribuintes de idéntica capacidade contributiva. Antes, porém, é

necessario entender o que significa capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva esta previsto no art. 145, §12 da Constituigao.
Helenilson Cunha PONTES sustenta que ele constitui “(...) um importante
instrumento constitucional para o atingimento (sic) do objetivo de construcao de uma
sociedade livre justa e solidaria, dever fundamental imposto a Republica Federativa
do Brasil (artigo 32, 1)". Desta forma: “O principio da capacidade contributiva
representa, no contexto do sistema tributario nacional, a afirmagéo dos valores
‘solidariedade’ e ‘justica’, que constituem objetivos fundamentais da Reptblica

Brasileira (...)"%"?,

O que resulta deste principio? Em primeiro lugar, pode-se ver nele um limite ou
critério para a graduacdo da tributagdo. Em segundo lugar, um parametro para
distingdo entre situagdes tributdveis e situagdes néo tributaveis. "No primeiro caso,
falar-se-a4 em capacidade contributiva relativa ou subjetiva; no Ultimo, em capacidade
contributiva absoluta ou objetiva. Esta serd * a existéncia de uma riqueza apta a ser
tributada (capacidade contributiva como pressuposto da fributagao)’, enguanto no
sentido subjetivo, sera ‘a parcela dessa riqueza gque serd objelo da tributagao em

72 pONTES, Heleniison Cunha, O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributdrio, $ao Paulo:
Dialética, 2000, p. 104.
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face de condicdes individuais (capacidade contributiva como critério de graduacao e

limite do tributo)’. <"

Na capacidade contributiva em sentido subjetivo, ou seja, capacidade contributiva
como critério de graduacéo e limite do tributo, procura-se saber “(...) se existe um
ponto abaixo ou acima do qual descabe a incidéncia de um tributo, ou, ainda, até
onde pode atingir a tributacdo; no primeiro caso, estar-se-a cogitando do minimo de
subsisténcia; ultrapassado o limite, versar-se-a sobre o confisco.”™* J& a capacidade
contributiva absoluta ou objetiva, ou seja, capacidade contributiva como pressuposto
da tributacdo “compreende o ‘momento que concerne & delimitagdo da base
imponivel, ou seja, a escolha de quais elementos aferidores da economia individual

formam a fonte do tributo.”"®

Volta-se, agora, a indagacdo antes posta. Sera que principios como o
desenvolvimento sustentavel e o poluidor-pagador podem levar a discriminacao de
contribuintes de idéntica capacidade contributiva? A resposta de SCHOUERI parece
acertada: “A resposta parece estar na concluséo de gque o principio da capacidade
contributiva serve como um dos diversos critérios que, simultaneamente, atuarao
sobre o mundo fatico, a fim de se identificarem situagtes equivalentes. Em certa
medida, capacidade contributiva e os principios da Ordem Econdmica podem
compreender-se mesmo numa relagdo de integracdo, j4 que ambos servem para
atingir a mesma finalidade preconizada pela Constituicao Federal, consubstanciada
nos principios da justica e solidariedade.” O autor acrescenta: “Constata-se assim
que o principio da capacidade contributiva passa a ser um entre varios fatores de
discriminacdo, todos baseados nos mesmos valores e voltados a mesma

finalidade.”?™®

Resultado: os principios do desenvolvimento sustentavel e do poluidor-pagador
servem, sim, para discriminar contribuintes de idéntica capacidade contributiva.

Normas tributarias de fungao indutora ambiental podem ser editadas neste sentido,

" SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributarias indutoras e Intervencéo Econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 282, Agui SCHOUERI se vale das Higbes de QLIVEIRA.

™ ibidem, p. 283.

7S Ibidem, p. 284. SCHOUERI colhe aqui as ligdes de Emilio GIARDINA.
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observando-se, todavia, que sua validade dependera de ponderacao (principio da
proporcionalidade) que envolverd nao apenas os principios ora mencionados, mas
também o0s demais principios do ordenamento.

Por fim, resta falar no principio da proibicdo de adogdo de tributo com efeito de
confisco. Sobre o confisco j& se falou na pagina anterior. Explicou-se, entio, que a
capacidade contributiva em sentido subjetivo (critério de graduagdo e limite do
tributo), cogitava de um minimo de subsisténcia e do confisco como limites a
tributacao.

Importa, agora, ver se ha limite & “agressividade” do legislador na adoc&o de normas
tributdrias de fungdo indutora ambiental (agravamento). Antes, porém, vale a
ressalva. A questac so tem sentido se envolver atividades que degradem o meio
ambiente mas que, por qualquer razdo, sejam toleradas pelo Estado. Atividades
ilicitas serédo contempladas por regras de comando e controle, que ndo estdo em

discussao aqui.

O raciocinio de SCHOUERI parece, mais uma vez, acertado: “Certo é que ©
legislador, sopesando principios constitucionais, podera buscar restringir o exercicio
de certas atividades, quando interesses de ordem publica indicarem a
inconveniéncia de seu emprego descontrolado”. Ele continua: “Assim, por razdes
ambientais, pode-se pretender diminuir o nimero de automéveis em circulacao, ou ©
numero de industrias instaladas em determinada regido. Ter-se-a, em tal caso, a
possibilidade de uso de normas tributarias indutoras, que poderfo, inclusive, ser

‘excessivas’ “’’.

SCHOUERI distingue normas tributarias de funcdo indutora ambiental que sejam
‘excessivas” de normas tributdrias de func@o indutora ambiental gue sejam
“proibitivas”. As ultimas, como se disse no tépico anterior, ofenderiam os principios
da propriedade e, acrescente-se, da livre-iniciativa; eles teriam o efeito de confisco
vedado pela Constituicdo. Definir, porém, quando se da este efeito é geralmente

“* SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental in TORRES,
Heleno Taveira (org.) Direito Tributdrio Ambiental, Sao Paulo: Matheiros, 2005, p. 247.

7 Ibidemn, p. 250,
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tarefa complexa que impde, ¢caso a caso, a ponderagao dos principios mencionados
neste trabalho e dos demais principios do ordenamento.

4.2.5 — SINTESE NECESSARIA

A exposicao feita neste capitulo e naquele que o precedeu revelou que a tributacao
ambiental européia alcangou grande evolugdo, embora suas suposias vantagens
ndo tenha sido de todo comprovadas e suas desvantagens sejam muitas. Notou-se,
também, que uma das principais discussdes que la estao em curso sobre o assunto
envolve nio a fungdo que o tributo deve exercer para afastar a atividade prejudicial
a0 meio ambiente e sim a destinagio da arrecadagdo decorrente do exercicio

daquela fungdo pela tributagao.

No caso brasileiro, parece ter ficado claro que, ainda que inegavel a importancia da
discussio em curso na Unido Européia, estudar a fungdo indutora ambiental da
norma tributdria, sobretudo os seus limites, implica contribuicdo muito mais relevante
para a definicdo do papel do tributo ambiental no Brasil. Como se viu, esta fungao
indutora busca, por via de medidas de incentivo (medidas de encorajamento, para
BOBBIO) ou medidas de agravamento (medidas de desencorajamento, para
BOBBIO, excetuada a sancdo negativa, uma vez que o art. 3° do Cddigo Tributario
Nacional veda tal funcdo para o tributo®®), modificar o comportamento do
contribuinte. O que se quer é obstaculizar os comportamentos que provoquem
degradacdo do meic ambiente ou incentivar comportamentos que correspondam a
opcéo ecologicamente mais adequada. E para isto que o Estado intervém sobre o

dominio econdmico.

Para tanto, & imprescindivel observar os limites para entender o papel que o tributo
ambiental pode desempenhar no Brasil. Tais limites se submetem tanto aocs
principios préprios da Ordem Econdmica como aqueles da esfera tributaria. Uns
principios influenciam os outros, uns e outros influem na norma tributaria, qual

vetores em direcdes diversas, de cuja somatoria (ponderacao via proporcionalidade)

% TN, art. 3% “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangao de ato #icita, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”
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se extrai o direcionamento exigido pelo ordenamento constitucional para a definicdo
do regime juridico das normas tributarias de funcao indutora ambiental. Dentre todos
os vetores, buscou-se mostrar como atuam os principios do desenvolvimento
sustentavel, do poluidor-pagador, da cooperagao e da precaucao, ficando claro que
0 principio do desenvolvimento sustentavel tem grande peso naquela ponderacao.

Cré-se que o resultado de toda esta pesquisa comprova as palavras de MODE: “(...)
a tributagao ambiental apresenta-se como instrumento vidvel e eficaz aquilo que se
propde: aumentar a eficiéncia econdmica de forma ambientalmente desejavel. Nao
se deve imputar a ela fungédo para a qual ndo se encontra aparelhada.”™™® Mesmo
porgue “(...) un tributo medioambiental exitoso estd llamado a suicidarse, em el
sentido de que su propio exito como incentivo para la disminucién de las actividades
gravadas conduce a la disminucién de la base del tributo y, por consiguiente, de la

recaudacion.”?®

“ MODE, Fernando, op. cit. p. 124,

 GONZALEZ, Miguel Bufuel, Marco General Econdmico de la Tributacion Medioambiental:
Concepto, Justificacion Y Base Imponible in GONZALEZ, Miguel Bufiuel (dir) Tributacidn
Medioambiental: Teoria, Practica Y Propuestas, Madrid: Civitas, 2004, p. 56.
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CONCLUSAO

A visdo de que o desenvolvimento sustentavel é mero slogan ¢ de todo equivocada.
Como principio constitucional que &, o desenvolvimento sustentavel indica um dos
caminhos que o ordenamento brasileiro deve seguir. Este caminho — o da busca do
equilibrio da relagdo meio ambiente e economia e da superacdo da pobreza e da
exclusio social e o aprofundamento da democracia — admite concrecdo por varias e

distintas vias. A via a que se deu énfase neste trabalho foi a do tributo ambiental.

Mais especificamente, o que se pretendeu demonstrar foi que o papel do tributo
ambiental no Brasil depende, scbretudo, dos limites da fungéo indutora ambiental da
norma tributaria, quer sob a forma de agravamento (via expedientes de
obstaculizacdo, na terminologia de BOBBIO), quer sob a forma de incentivo (via
sancdo positiva ou expediente de facilitacdo, na terminologia de BOBBIO). O
principio do desenvolvimento sustentével (e sua relagdo organica com o principio
ambiental do poluidor-pagador) exerce peso relevante na fixagao dos limites desta
intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico e, por isto, foi objeto deste
trabalho.

Pretendeu-se, com isto, contribuir no estudo de um dos possiveis instrumentos
econdmicos que pode auxiliar na luta contra a grave crise ambiental que assola 0

planeta.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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