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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar os atuais instrumentos financeiros de
custeio publico das atividades estatais em matéria ambiental, e apontar contribui¢cbes ao seu
incremento com o objetivo de garantir a efetivacdo do direito ao meio ambiente equilibrado
insculpido no artigo 225 da Constituigdo Federal.

Nesse sentido, inicia-se com a andlise da evolucdo do Estado e dos direitos por ele
protegidos até a fase atual que contempla a promoc¢édo de direitos difusos, dentre os quais o
direito ao meio ambiente equilibrado, nesse estudo identificado como um direito fundamental.

Aponta-se que a efetivacdo do referido direito s6 € possivel por meio da adogédo de
politicas publicas, as quais demandam recursos financeiros estatais obtidos pelo exercicio da
atividade financeira do Estado.

Partindo de tal premissa, avanca-se sobre a andlise do or¢camento como principal
instrumento da mencionada atividade, revelando seu carater politico, e de planejamento da
obtencéo e aplicacdo de recursos nas finalidades eleitas pela coletividade.

Constatando-se que os orgamentos dos entes federados n&o tém prestigiado a finalidade
ambiental, estudam-se mecanismos que possam contribuir para o incremento de recursos neste
segmento como as vinculagdes de receitas e os fundos.

Né&o obstante, o estudo segue com a avaliagdo do atual sistema de financiamento com
base nas receitas derivadas, apontando dentre os tributos quais sdo os afeitos ao custeio da
atividade ambiental. O trabalho coteja ainda as receitas originarias, identificando os valores
relacionados aos royalties da exploracdo de recursos naturais como importantes fontes de
custeio e apontando aprimoramentos a sua aplicacéo.

Por fim, identificando-se que o ressarcimento do dano ambiental pode revelar uma
interessante fonte de recursos financeiros para o implemento das atividades estatais em meio
ambiente, estudam-se institutos a ele relacionados como a compensagdo ambiental e o fundo

de direitos difusos.

PALAVRAS-CHAVE: meio ambiente; politicas publicas, financiamento, custeio, receitas

derivadas, receitas originarias, orgamento, dano ambiental, compensagdo ambiental.



RIASSUNTO

Il presente studio ha per scopo analizzare gli attuali strumenti finanziari del costo
pubblico delle attivita statali in materia ambientale, e indicare dei contributi al suo incremento
al fine di garantire I’attuazione del diritto all’ambiente equilibrato previsto dall’articolo 225
della Costituzione Federale.

In tal senso, si inizia con I’analisi dell’evoluzione dello Stato e dei diritti da esso
protetti fino alla fasi attuale che contempla la promozione dei diritti difusi, tra questi il diritto
all’ambiente equilibrato, in questo studio identificato come un diritto fondamentale.

Indichiamo che I’attuazione del riferito diritto € possibile unicamente attraverso
I’adozione di politiche pubbliche, le quali richiedono risorse finanziarie statali ottenute
dall’esercizio dell’attivita finanziaria dello Stato.

Da questa premessa si avanza verso un’analisi del budget come principale strumento
della citata attivita, rivelando il suo carattere politico, e della pianificazione dell’ottenimento e
applicazione delle risorse nelle finalita elette dalla colettivita.

Costatandosi che il budget degli enti federati non danno prestigio alla finalita
ambientale, si studiano meccanismi che possano contribuire all’incremento delle risorse in
questo segmento come le vincolazioni dei ricavi ed i fondi.

Nonostante cio, lo studio segue come valutazione dell’attuale sistema del
finanziamento in base ai ricavi derivati, indicando tra i tributi, quelli relativi al costo
dell’attivita ambientale. Il lavoro paragona inoltre i ricavi originari, identificando i valori
relativi ai royalties dello sfruttamento delle risorse naturali come delle importanti fonti di
costo e indicando dei perfezionamenti per la sua attuazione.

Infine, si identifica che il risarcimento del danno ambientale pud rivelare
un’interessante fonte di risorse finanziarie per I'implementazione delle attivita statali
sull’ambiente, si studiano istituti ad esso relativi come il compenso ambientale ed il fondo dei
diritti difusi.

PAROLE CHIAVE: Ambiente, Politiche Pubbliche, Finanziamento, Costo, Budget, Danno
Ambientale
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INTRODUCAO

E cedico que o meio ambiente natural é objeto de constantes transformagfes, muitas
delas causadas por processos naturais com os quais 0 homem nada tem que ver. No entanto,
também ¢é indiscutivel que as altera¢cbes mais significativas promovidas na natureza advém da
acdo humana.

Com efeito, desde o primeiro sopro de vida humana, a interacdo do homem com o
meio em que vive tem ensejado mudancas substanciais, todas orientadas no sentido de prover
os interesses especificos manifestados racionalmente por essa espécie.

O homem, sua forma de pensar, seus valores, intengbes e agbes tém produzido, ao
longo do tempo, os mais variados efeitos sobre o meio ambiente.

Essa interacdo manifestou-se em diferentes graus na escala da evolu¢do humana, sendo
certo que a quantidade de modificagbes dos ciclos naturais geradas pelo homem cresceu
consideravelmente ap6s marcos como o das revoluces cientifica e industrial dos séculos XV1I
e XVIII.

No contexto dessa ultima, as transformacBes econémicas, sociais, politicas e culturais
sofridas pelas sociedades instauraram uma logica de exploracdo da natureza como fonte
inesgotavel de reservas de matéria-prima e energia, concepcao que se adensou com o advento
dos processos de expansdo do mercado mundial e globalizagao.

De acordo com Sachs, a conscientizacdo ambiental pode ser parcialmente atribuida ao
choque produzido pelo langamento da bomba atbmica em Hiroshima e a descoberta de que a
humanidade havia alcancado suficiente poder técnico para destruir, eventualmente, toda a vida
na terra’.

Foi essa recente concep¢do de que a preservagdo do meio ambiente constitui medida
fundamental para a preservacdo da propria espécie humana que produziu no campo das
ciéncias juridicas o fenbmeno da positivagdo de normas para assegurar sua protecao.

Tal tendéncia que remonta ao inicio da segunda metade do século XX foi sentida no
ordenamento juridico de diversos Estados Nacionais, dentre eles o Brasil, inaugurando aquilo

que se convencionou chamar de Direito Ambiental.

L SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. 4. ed. Rio de Janeiro: Garamond, 2002.



Trata-se, em um corte metodoldgico para fins meramente didaticos, do conjunto de
normas juridicas que dizem respeito a prote¢do e promoc¢do do meio ambiente, admitindo-se
este como um bem de propriedade de toda a coletividade.

Visto sob a perspectiva da dimensdo dos direitos, o direito a0 meio ambiente, cuja
caracteristica essencial é a da tutela desse bem difuso e coletivo, é comumente classificado
como um direito de terceira dimensdo e no presente estudo identificado como um direito
fundamental inerente a manutenc¢éo da propria vida.

Sob a égide de um Estado Social, tal como preceituado nas vigas mestras do nosso
sistema constitucional, a efetivacdo de direitos dessa espécie demanda a intervengdo do ente
estatal no sentido de promover politicas publicas orientadas a sua consecugao.

Todavia, ndo ha de se falar em acdes positivas do Estado sem se cogitar da obtencéo e
aplicacdo de recursos financeiros, o que leva, inexoravelmente, a intersecdo dessa analise com
a disciplina do direito financeiro.

Nesse ambito é que se situa o presente estudo, que busca averiguar em que medida o0s
instrumentos juridico-financeiros atualmente existentes tém assegurado o direito a0 meio
ambiente equilibrado, insculpido no artigo 225 da Constituicdo Federal.

Tal analise, importa frisar, sera empreendida sob o viés do financiamento publico das
acOes de protecdo ambiental, ou seja, estudar-se-&0 os meios pelos quais o Estado abastece
seus cofres para fazer frente as suas atribuicGes na seara ambiental, excluindo-se, portanto, a
apreciagdo de modelos de promocao do meio ambiente relacionados as agdes privadas, como a
abordagem do pagamento por servigos ambientais.

Dessa feita, o trabalho inicia-se com o estudo do orcamento como um instrumento de
planejamento da gestdo estatal, identificando seus principais aspectos (técnico, econdmico,
juridico e politico), em especial o carater politico de suas dotacdes.

Prossegue-se com a avaliagdo quantitativa dos recursos financeiros destinados ao meio
ambiente pela lei orcamentéria das vinte e sete unidades federativas e da Unido que indica um
baixo investimento estatal na promogdo do meio ambiente, ponto de partida para a andlise
critica de todos 0s outros instrumentos.

Nesse cenario, o primeiro instituto a ser desvendado é o da vinculacdo de receitas,
realizando-se uma analise das espécies de vinculacdo, suas classificacdes, o0s aspectos

positivos e negativos de sua instituicdo, bem como da atual compostura do principio da ndo
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vinculagdo no ordenamento vigente com vistas a opinar sobre a aplicacdo desse mecanismo ao
financiamento do meio ambiente.

Na sequencia, avaliam-se a figura dos fundos, seu regime juridico, espécies e a
possibilidade de servir de instrumento de canalizagdo de recursos para as finalidades
ambientais. Procede-se também a uma analise empirica da aplicacdo desse mecanismo ao
meio ambiente sob o enfoque restrito da atual conformacéo dos fundos publicos ambientais
em plano federal, dada a multiplicidade de fundos existentes no plano dos diversos entes
federados.

Analisados esses institutos, o trabalho avanga sobre as receitas estatais, buscando
averiguar em que medida cada uma das espécies se presta ao custeio do meio ambiente. Por
uma questdo metodoldgica, adota-se a classificacdo de Regis Fernandes de Oliveira,
dividindo-se a analise em dois grandes grupos, o das receitas derivadas com enfoque na
chamada tributacdo ambiental e o das receitas originarias, com especial relevo para aquelas
relacionadas a exploracdo de recursos naturais.

No plano das receitas derivadas, diante da rigidez do sistema tributario nacional,
pautado por uma série de principios incompativeis com modelos de tributacdo com base em
critérios econdmicos, afasta-se de abordagens relacionadas ao reconhecimento de
externalidades e, portanto, das discussdes doutrinarias de Pigou e Coase, bem como das que
pregam a aplicacdo do principio ambiental do poluidor-pagador na seara tributéria, para focar
nas especies tributarias previstas e autorizadas pela Constituicao.

Nesse sentido, apresenta-se uma classificacdo dos tributos tendo em vista seu regime
juridico com o objetivo de identificar quais espécies estdo afeitas ao financiamento do meio
ambiente, ou seja, quais delas podem verter recursos a finalidade ambiental,
independentemente, do processo orcamentario.

Sob a constatagdo de que o produto de sua arrecadacdo estd amplamente sujeito a
vinculacdo, segue-se com o estudo das receitas originarias, avaliando a exploracdo do
patriménio estatal como fonte de recursos para as acdes em matéria ambiental.

Nesse momento, revelam-se as receitas relacionadas a exploracdo de minérios,
potenciais de recursos hidricos e petroleo, cuja atual configuracdo € analisada e submetida a

criticas no sentido de seu aprimoramento, bem como se avaliam as receitas decorrentes de
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concessoes florestais e do pagamento pela utilizacdo dos recursos hidricos como modalidade
distinta dos potenciais de recursos hidricos.

Finalmente, apresentando a ideia de que o dano e a respectiva aplicacdo do principio
do poluidor-pagador podem ensejar a obtencdo de recursos financeiros para protecdo e
recomposicdo do meio ambiente natural, avanca-se na andlise do instituto da compensagédo
ambiental e do fundo de defesa dos direitos difusos.

Quanto a compensagéo, 0 objetivo € apresentar a conformacédo do instituto previsto na
Lei n°. 9.985/00, com destaque para as polémicas doutrinarias a respeito do seu cabimento, em
especial o questionamento sofrido perante o Supremo Tribunal Federal. J& no que se refere ao
mencionado fundo, o objetivo é demonstrar seu funcionamento e aferir a efetividade da
promocao de politicas publicas ambientais.

Em suma, pretende-se com o presente trabalho averiguar se o ordenamento juridico
vigente, ao sinalizar no sentido da preservacdo do meio ambiente, nutre tal diretriz dos
requisitos essenciais ao seu atingimento, apontando falhas e propondo medidas que,
eventualmente, possam ser adotadas para o seu aperfeicoamento.

Com esse escopo, espera-se nao apenas contribuir com o estudo juridico a respeito do
financiamento de politicas publicas em meio ambiente, mas também identificar modelos que,

do ponto de vista pratico, possam ser adotados pelos entes publicos nessa empreitada.
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1. MEIO AMBIENTE E POLITICAS PUBLICAS

1.1. A evolugéo dos direitos fundamentais: do Estado Liberal ao Estado Social

A ideia de que a protecdo do meio ambiente merece tutela juridica prépria, calcada na
percepcao de que o seu equilibrio e os beneficios dele advindos correspondem a um direito da
coletividade, constitui expediente recente, fruto de uma série de transformacdes de varias
ordens (econdmica, socioldgica, geogréfica, ideoldgica, politica, juridica, etc.) ocorridas na
escala evolutiva da humanidade.

Tal evolucdo se relaciona com a propria transformacdo nas concepgdes acerca do
Estado, de suas atribuicBes e dos direitos que ele deve assegurar, razdo pela qual convém,
antes de qualquer investigacdo a respeito do dimensionamento das politicas estatais nesse
segmento e dos recursos que Ihe cabem, entender o processo histérico-social que Ihes deu
origem.

Como corte para essa analise, toma-se 0 periodo em que se verificou a génese do
Estado Moderno, isto €, aquele em que se estabeleceram as bases para a transi¢cdo do Antigo
Regime para as formas de governo atuais.

Trata-se do intervalo entre os séculos XVII e XVIII, em que a Europa Ocidental e a
América do Norte engajaram-se em um modelo econdmico mais préximo ao livre mercado?,
cujas bases de pensamento foram delineadas na teoria liberal de Adam Smith.

Os elementos peculiares a economia proposta por esse pensador resumem-se na
dinamica econbmica movida, em exclusivo, pelo egoismo dos homens, que supde um processo
gerador de riqueza pela otimizacdo de bens e recursos decorrente da busca da maximizagédo
dos beneficios®.

O funcionamento de um modelo com essa feicdo demandava liberdade para negociacdo
entre os atores econdmicos, 0 que no plano normativo produziu o efeito de incremento da
liberdade individual a ponto de al¢a-la ao nivel de principio fundamental do desenvolvimento

econdbmico de determinada coletividade.

% Nesse sentido, ver PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (orgs.). Manual de
Economia. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 68.
¥ Nessa linha, cf. SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes. 2. ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 294. v. 1.
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De outro prisma, a livre negocia¢do, no modelo liberal, impunha uma politica de
encolhimento das acdes de Estado, com 0 seu consequente enxugamento institucional, bem
como a igualdade formal entre os atores econdmicos a representar o afastamento de qualquer
privilégio social que a inibisse.

No contexto do liberalismo, a liberdade individual era tida como matéria-prima da
reproducdo da riqueza da coletividade, cujas barreiras estamentais (os Trés Estados da Franca
monarquico-absoluta) e de segmentacédo social deveriam ser derrubadas.

Consagradas a liberdade e a igualdade formal, tornava-se necessario promover a
protecdo do Gltimo requisito para o funcionamento do mercado: a propriedade. Com efeito,
ndo faz sentido falar-se em acumulacdo de riqueza sem que os direitos relacionados a sua
manutencdo e fruicdo fossem assegurados.

Como prestagdo da autoridade estatal, a livre negociagdo exige a seguranca das
relagdes juridicas, tais como o estado civil, e a seguranca fisica do ator econémico e de seu
patrimdénio. O Estado incha-se somente na direcdo das fungdes precipuas de fiscalizacdo e
protecdo da coletividade.

Ao ser estabelecido um modelo econémico de Estado liberal burgués cujas bases séo a
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, uma decorréncia légica é a do encolhimento
das funcBes do Estado pela fixagcdo de normas juridicas consagradoras desse mesmo nucleo de
direitos.

A esse respeito, seguem algumas ponderacdes de Locke:

Se 0 homem no estado de natureza é tdo livre, conforme dissemos, se é senhor
absoluto de sua prdpria pessoa e posses, igual ao maior e a ninguém sujeito, por que
abrird ele méo dessa liberdade, por que abandonard seu império e sujeitar-se-4 ao
dominio e controle de qualquer outro poder? Ao que é 6bvio responder que, embora
no estado de natureza tenha tal direito, a fruicdo do mesmo é muito incerta e esta
constantemente exposta a invasdo de terceiros, porque, sendo todos reis tanto quanto
ele, todo homem igual a ele, e na maior parte pouco observadores da equidade e da
justica, a fruicdo da propriedade que possui nesse estado € muito insegura, muito
arriscada. Estas circunstancias obrigam-no a abandonar uma condi¢do que, embora
livre, estd cheia de temores e perigos constantes; e ndo é sem razdo que procura de
boa-vontade juntar-se em sociedade com outros que estdo j& unidos, ou pretendem

unir-se, para a matua conservacao da vida, da liberdade e dos bens a que chamo de
‘propriedade™.

* LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. In: Os Pensadores: Locke. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural,
1983, p. 82.
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O excerto destacado da obra desse filésofo politico d& a exata dimensdo do que sua
doutrina pregava acerca das funcbes do Estado Liberal, ou seja, um organismo capaz de
assegurar liberdades individuais elementares.

Esse, alias, € o espirito que norteou a Revolucdo Francesa, cujo produto juridico mais
significativo constitui a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de
1789.

Da analise desse diploma, verificam-se os vetores de um modelo de Estado Liberal
consubstanciado na protecdo aos direitos individuais ja mencionados, ndo havendo espaco
para 0 surgimento e afirmacéo de direitos de caréter assistencial®.

Como reflexo da predominédncia da opgdo politica liberal, no plano do direito, a
producdo daquele momento traduziu-se em normas do tipo “lei”, com prevaléncia de regras e
principios. Praticamente, ndo havia normas do tipo “politicas publicas”, pela caracteristica
dessas normas apontarem para uma agéo estatal que pudesse representar um inchago do ente.

Nesse contexto, se € que se pode cogitar de alguma disciplina ambiental, esta era
regulada por dois fatores: os direitos reais (propriedade e demais direitos reais dela
decorrentes) e a intervencao estatal repressiva, sendo esta ultima extremamente limitada por
conta de um modelo estatal enxuto e carente de normas que direcionassem sua agdo nesse
sentido (politicas publicas).

Isso porque, a julgar pelo modelo colocado, a prépria intervencdo estatal ndo se dava
em carater coletivo, mas em protecdo aos direitos individuais, o que inviabilizava nessa época
a percepgdo da existéncia de um direito ambiental. Em outras palavras, ndo h& no paradigma
liberal do direito o reconhecimento do valor da preservacdo ambiental.

O Estado Liberal burgués resume-se, pois, na garantia legal de direitos individuais,
engquanto que as demais necessidades humanas eram sujeitas ao mercado que, ao longo do
tempo, demonstrou funcionar de maneira néo distributiva.

Nesses tracos é que se reconhece a derrocada do modelo liberal, ou seja, exatamente

quando os desejados valores produzidos em mercado passam a se concentrar no produtor ou

® Tal constatacdo, no entanto, ndo autoriza a conclusio de que & época da Revolugdo ndo se reconhecia a
necessidade de assisténcia estatal em relacdo a determinados riscos sociais. Com efeito, Marcel Gauchet, em obra
sobre 0s contornos do movimento de 1789, aponta para a atuagéo de Sieyes na defesa de garantias que mais tarde
seriam tratadas como direitos sociais (GAUCHET, Marcel. Direitos do Homem. In: FURET, Francois; OZOUF,
Mona (org.). Dicionario Critico da Revolucdo Francesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989, p. 685). Todavia,
o0 paradigma do Estado Liberal & época triunfou, consignando-se naquela Declaragdo apenas os direitos dessa
indole.
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no capitalista, e ndo no trabalhador assalariado, perde-se de vista a dimenséo social do homem
e a necessidade de protecédo de seus direitos.

Em suma, o sistema liberal classico de mercado traiu a si mesmo, consumindo até os
seus pilares basicos de funcionamento. A situacdo dos animos populares em face dos

resultados alcancados pelo modelo é bem descrita por Eric Hobsbawn:

Para a massa do povo comum, o problema era mais simples. Como j& vimos, sua
condi¢do nas grandes cidades e nos distritos fabris da Europa Ocidental e Central
empurrava-os inevitavelmente em dire¢do a uma revolucdo social. Seu 6dio aos ricos
e aos nobres daquele mundo amargo em que viviam, e seus sonhos com um mundo
novo e melhor deram a seu desespero um propdsito.°®

Em face dessa perspectiva, pode-se afirmar que a reestruturacdo do paradigma juridico
passava por uma reestruturagdo do mercado e tal expediente demandava a fixagcdo de um novo
papel para o Estado.

Esse novo papel, por seu turno, definiria novas fungdes, em especial as que dizem
respeito ao reconhecimento das dimensfes sociais do homem, notadamente a do trabalho,
razdo pela qual o periodo do século XIX e primeira metade do século XX constituiu solo fértil
para doutrinas de planificagdo da economia, intervencdo no mercado e inflagdo da maquina
estatal, tais como comunismo, socialismo e o préprio welfare state.

A economia social ganhou vulto como reagdo das classes excluidas do ciclo liberal de
acumulacdo de valor, especialmente o operariado, na medida em que apontou para a
ampliacdo do poder de intervencdo do Estado no mercado e dos limites a propriedade, em
favor da coletividade.

A corroborar esse movimento, a crise dos anos 1930 evidenciou que o particular, por si
sO, ndo era suficiente para manter a economia saudavel e que o Estado deveria assumir um
papel empreendedor.

Uma vez que a economia justificava novo papel do Estado e nova dimensdo da
propriedade, o direito refletiu esse posicionamento, sobretudo, pela consagragéo dos direitos
humanos de carater social, econémico e cultural.

Com efeito, o nucleo de direitos intangiveis (“direitos humanos”) protegidos pelo
Estado foi expandido para contemplar ndo s6 os fundamentais, individualistas em sua origem,

mas também uma nova categoria de direitos, chamados de econdémicos, sociais e culturais.

® HOBSBAWNM, Eric J. A Era das Revolugdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1994, p. 329.
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Rogério Portanova afirma que a caracteristica comum desses direitos € a sua conotacao
coletiva, ou seja, a nova gama de direitos protegidos tem dimensdo muito maior que a
individual contratual classica’.

Os direitos, incluindo liberdade e propriedade, nessa nova 6tica, deixam de possuir o
carater negativo, isto é, o Estado ndo interfere na acdo do ator social, bem como o ator social
nada deve em relacdo & sociedade pela titularidade de seu patriménio. Chega-se a era do
“quem tem direitos, tem deveres atrelados a estes direitos”.

A atribuicdo de obrigagBes ao Estado no sentido de construir alguns direitos aqueles
que ndo os tém da lugar a uma nova espécie de norma, a saber, as politicas publicas, figura
inerente ao novo modelo de Estado Social.

Nesse passo € que se pode constatar que a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
erigida sob as bases do modelo Social de Estado de Direito, com sua indole dirigente,
autoriza-o a, mediante politicas publicas, constituir e incrementar direitos que s6 podem ser
realizados mediante prestacGes positivas e intervengdes no mercado (predominantemente
elencadas nos artigos 6° e 7°, mas também contidas nos artigos 170, 182 e 225, da CF/88).

Nesse diapasdo e calcado na previsdo constitucional do artigo 225 sobre o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, cogita-se da fixagdo de um grupamento de regras
e principios denominado Direito Ambiental com o objetivo de estabelecer uma dindmica de
bem-estar aos cidadaos.

Trata-se do direito ambiental na linha de um direito difuso e coletivo, um género de
terceira dimensdo do qual se cuidard de forma mais detida em topico especifico a seguir
delineado.

Por ora, convém concluir reconhecendo que, inobstante a evolugcdo apresentada pelo
novo paradigma social da fungdo do Estado, o fato é que tal qual ocorrido no regime liberal, o
regime social comegou a trair seus proprios objetivos.

Isso porque na medida em que o Estado buscava cobrir todos os riscos sociais
identificAveis, sua busca tornava-se impossivel de ser realizada nos moldes até entdo

propostos. A quantidade de riscos sociais era infinita e exigia um Estado maior que a propria

" PORTANOVA, Rogério. Direitos humanos e meio ambiente: uma revolugéo de paradigma para o século XXI.
In: LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO, Ney de Barros (org.). Direito Ambiental Contemporéaneo.
Barueri: Manole, 2004, p. 628-629.
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sociedade que o suportava para realizar a protecdo estatal dos direitos sociais, econdémicos e
culturais, sem desnaturar os direitos civis e politicos.

A respeito dessa problematica, calham as observacfes de Anthony Giddens para quem
a nacdo se torna ndo sé pequena demais para resolver os grandes problemas, como também
grande demais para resolver os pequenos.®

Essa, portanto, é a abordagem contemporanea do Estado Social, vale dizer, o dilema
das vicissitudes atinentes a empreitada de levar a efeito a efetivacdo de direitos sociais dos
mais amplos espectros (salde, educacdo, meio ambiente, etc.) em face das limitacdes
orcamentérias caracteristicas de um ambiente de escassez.

Tal perspectiva acompanhara o presente estudo em todo o seu deslinde.

1.2. Protecédo constitucional ao meio ambiente antes de 1988

As evolugdes dos momentos sociopoliticos descritos no topico anterior tiveram
consequente representacdo no preceito normativo constitucional brasileiro. A simples anélise
cronoldgica dos textos constitucionais revela essa conclusao:

(1) momento liberal: Constituicdo Imperial de 1824, e Republicana de 1891;

(i) momento social: diz-se que a expressdo constitucional do momento social do direito
brasileiro foi inaugurada pela - breve - Constituicdo de 1934, baseada na Constituicdo
de Weimar de 1919 e desta copiando inclusive o conceito de funcdo social da
propriedade;

(iif) momento difuso/transgeracional: a primeira expressao literal constitucional de valores
de meio ambiente veio com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Todavia, ha de se alertar que a expressdo constitucional escrita ndo necessariamente
reflete uma auséncia de norma. Nesse sentido, é revelador o exemplo dos principios

constitucionais implicitos (existentes, mas ndo escritos).

® GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 23.
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Ao aplicar os conceitos no caso concreto, diz-se que nao € por caréncia da expressao
constitucional escrita do valor ambiental que ele ndo existe como norma ou valor protegido
pela ordem juridica inaugurada pela constitui¢do carente da expressao.

E sob essa tonica que se passa a investigar exemplos de preceitos juridicos em vigor
em outras normas infraconstitucionais anteriores a 5 de outubro de 1988 que expressem o
valor ambiental.

A primeira norma cronologicamente identificavel é a Lei de A¢do Popular, que data de
1965 (Lei n°. 4.717/1965), cumprindo registrar que essa modalidade de a¢do constou também
da Constituicdo Federal de 1967, mesmo ap0s a sua mutilacdo pela Carta “Emenda
Constitucional n° 1 de 1969”.

A propria geografia da Constituicdo de 1967 da o fundamento para a acao popular no §
31, do artigo 150, inteligentemente a diferenciando da garantia constitucional de defesa
jurisdicionalizada da lesdo individual privada e elevando-a a categoria de garantia
constitucional civil.?

Isso porque a agdo popular, aquele tempo, prestava-se, sobretudo, a fiscalizagdo do
eréario pelos atores do poder popular direto, objeto este albergado, dentre outras leis, pela Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n°. 8.429/92).

E interessante, e ndo menos revelador, que os objetos da Lei de Improbidade
Administrativa séo classificados pelos processualistas como demandas de direito difuso e de
direito coletivo.™

Malgrado essa constatacdo e muito embora o direito ambiental pertenca a essa cepa de
direitos de terceira geracdo (difusos), a mera existéncia da acdo popular ainda ndo teria o
conddo de consagrar a existéncia de uma protecdo constitucional ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Tal protecdo seria vidvel se, e somente se, fosse possivel compreender o patrimoénio
ambiental como espécie do género patrimdnio publico.

Trata-se de um caminho intrincado para perceber o valor ambiental como presente,
mesmo que implicitamente, no mais alto grau juridico de normas brasileiras em data anterior a

1988. Entretanto, a investigacdo de outras normas contemporaneas torna-se mais reveladora.

¥ SILVA, José Afonso da. Acao popular constitucional: doutrina e processo. S&o Paulo: Ed. RT, 1968. p. 78-81 e
85.
YVIGLIAR, José Marcelo Menezes. Agdo civil pablica. So Paulo: Atlas, 1999, p. 23.
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A segunda norma cronologicamente identificavel e de interesse é o Codigo Florestal de
1965 (Lei n° 4.771/65), apenas recentemente revogado pela Lei n° 12.651, de 25 de maio de
2012 (novo Codigo Florestal). Aquela norma incorporou preceitos de comando e controle
ambiental, utilizando-se de instrumentos tipicos de direito administrativo (como a limitacdo
administrativa) admissiveis apenas em face de valores eminentemente consagrados na
Constituicéo.

Se tomada a interpretacdo liberal tipica, o instituto seria um ataque ao direito
fundamental a propriedade, mas em um contexto social, uma limitacdo administrativa deriva
do conceito de fungéo social da propriedade™ e justifica a propria existéncia da propriedade.

Inobstante a alteracdo de suas caracteristicas, dimensdes e critérios de aprovacdo no
curso do tempo, os exemplos mais claros dos preceitos juridicos de limitagdo administrativa na
Lei n®4.771/65 sdo a reserva legal (artigo 16) e a area de preservacao permanente (artigo 2° e
3%), ambas erigidas para consagrar valores eminentemente ambientais.

Ora, o valor “meio ambiente” é tipico de um terceiro momento de evolugdo
sociopolitica, que deriva do momento Social. Por sua vez, nenhuma Constituicdo anterior a
1988 expressou tal valor em seu texto. Significa dizer que a Constituicido de 1967 e a Emenda
n° 1 de 1969 ndo consagraram o valor ambiental e, consequentemente, a limitacdo
administrativa imposta era nula de pleno direito por ndo consagrar e proteger um valor
constitucionalmente aceito?

E evidente que ndo para ambos os questionamentos. Ainda que de forma fragmentaria,
0 meio ambiente era tutelado por fases ou assuntos especificamente tratados por leis e c6digos
espalhados.

Verifica-se que os primeiros embates judiciais sobre o assunto, especialmente liderados
aquele tempo pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, davam conta de um valor
difuso e coletivo ambiental tratado como norma imponivel.

Ainda que defendidas de maneira politicamente fragil sob apéndices argumentativos

(tal qual o direito a sadde, do artigo 8°, XVII, “c”, da EC n°. 1/69), o fato é que as estruturas

1 A propriedade s6 pode ser concebida quando posta em fungéo da sociedade e seus objetivos (estes, descritos no
competente ato normativo). Qualquer uso que se distancie dos objetivos ou que a eles seja contrério (sendo estes
usos descritos em lei, no sentido estrito) ndo autoriza a condicdo de proprietario. Trata-se da dimensédo publica da
propriedade, na qualidade de meio de producdo (ndo somente econdmico), mesmo que ainda gerida por ente
privado. Nesse sentido: ERENBERG, Jean Jacques. A propriedade urbana e sua fun¢éo social. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2008, p. 107-113.
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ecoldgicas comecaram a se impor no ordenamento sob um viés novo: a floresta ndo era mais
reserva de riqueza somente, ou um lugar agreste e malcheiroso aonde o progresso ainda néo
tinha chegado.

O ecossistema perfeito tinha um papel de manter as bases econdmicas e sociais. O
ecossistema e seus elementos formadores (tais como a floresta) tinham valor para 0 homem de
per se, e ndo somente em funcéo de outro valor.*

Em outros termos, a dogmatica juridica ja consagrava o meio ambiente valor holistico:
a propria construcdo da Lei n° 4.771/65, derivada do Cddigo Florestal de 1934 (Dec.
23.793/34), ja herdava os objetivos da sua norma antecessora, quais sejam: a) manutenir
beleza cénica; b) promover o uso sustentvel dos recursos naturais; c) evitar erosdes em areas
vulneraveis.”

A terceira norma identificavel é a Lei n° 7.347/85, conhecida pela Lei de Acdo Civil
Publica (LACP). A Lei de Acdo Civil Publica trouxe instrumentos processuais (acao civil
publica e respectivas tutelas de urgéncia) e de gestdo executiva de direitos difusos e coletivos
(termo de ajustamento de conduta e inquérito civil) anteriores ao reconhecimento
constitucional expresso do meio ambiente.

Mais ainda, a Lei n° 7.347/85, no momento de sua promulgacdo, ja consagrava, dentre
as espécies do género “direitos difusos”, 0 meio ambiente em suas diversas formas™.

O que se questiona nesse momento é: como uma lei cria um instrumento processual
que visa coibir lesdo a um direito, ndo expresso em texto constitucional algum (ao tempo,
expresso genericamente na Lei n° 6.938/81), mas oponivel a direitos fundamentais e
constitucionalizados, como a propriedade?

A Unica hipdtese viavel é que o direito a que se refere a acdo civil publica (objeto da
acdo) era sim consagrado constitucionalmente, como implicito ou como construto necessario

de outros direitos (como a funcdo social da propriedade).

2 BENJAMIN, Antonio Herman de V. Introducio ao direito ambiental brasileiro. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de V. et al. (org.). Manual pratico da Promotoria de Justica do Meio Ambiente. Sdo Paulo: IMESP,
1999, p. 26-27.
B3 VALLE, Raul Silva Telles do. Cédigo Florestal: mudar é preciso, mas para onde? In: SILVA, Solange Teles da
et al. (org.). Codigo Florestal: desafios e perspectivas. Sao Paulo: Filza, 2010, p. 350-352.
 Em sua primeira redacéo, a Lei de Acéo Civil Piblica ndo exprimiu o conceito “meio ambiente”. Entretanto,
ele estava albergado pela expressdo “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, nos incisos do art. 1°. Nesse
sentido, cf. a atuacdo do Ministério Publico em matéria ambiental utilizando-se dos instrumentos da Lei n°.
7.347/85 em MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
149-151.
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A mais antiga referéncia do direito brasileiro as acdes civis publicas encontra-se no
artigo 3°, 111, da LC n°. 40/81, seguindo-se pela Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado
de Sé&o Paulo (LC n° 304/82 ) e pela LACP, ora estudada.

A LACP foi, desde 1983 (caso “Malathion”, em trdmite, a época, na 72 Vara Civel de
Campinas-SP), com maior énfase em 1985, encampada pelo Mistério Publico (e outros
colegitimados de seu artigo 5°) como forma de defesa do bem ambiental em carater
jurisdicional.

Vale dizer que havia um reconhecimento dos limites dos outros direitos constitucionais
(propriedade e livre iniciativa a atividade econémica) defensavel juridicamente por uma agédo
judicial, com direito a reparacdo da lesdo causada na exorbitancia do uso, gozo e fruicdo
desses outros direitos constitucionais.

Nesse ponto, uma importante observacdo: s6 limita um direito constitucional uma
norma de mesma hierarquia, razdo pela qual se pode afirmar que a EC n°. 1/69 consagrou sim
0 principio constitucional que se opde a propriedade e livre iniciativa a atividade econdmica,
qual seja, a funcéo social.

Entretanto, a funcéo social é principio de aplicagdo funcionalista, isto €,. por mais que
esteja aberta a janela que limitard e/ou condicionara o exercicio de determinados direitos, esta
deve se reportar a outros direitos ou a um objeto de bem-estar comum: um objeto social.

Para se ter uma ideia desse funcionalismo, constituices programaticas, como a de
1988, ndo especificam a fungéo social tdo somente no artigo 5°, XXIII. Em verdade, a funcédo
social dos direitos (no caso a propriedade) foi declarada no artigo 5° XXIII, e especificada,
em funcgéo dos outros direitos, por todo o corpo constitucional (a exemplo dos artigos 225, 182
e 170)."

Por sua vez, o objeto social de uma nacdo é matéria, necessariamente, constitucional.
Dessa feita, ndo existe qualquer outra forma de raciocinar os valores e direitos em matéria
ambiental descritos na Lei n° 6.938/81 e defendidos pela Lei n° 7.347/85, sendo como
constitucionalizados, mesmo que de forma principioldgica implicita.

N&o bastasse a conclusdo acima, carece evidencid-la sob o enfoque de uma ultima

norma, talvez a mais fulcral daquelas anteriores a 1988, que é a propria norma que contempla

> ERENBERG, Jean Jacques. Op. cit., p. 113-125.
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a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81). Tal andlise, contudo, sera
empreendida mais adiante no topico especifico em que se cuidara das politicas publicas.™

Por ora, segue-se apontando que nenhuma dessas leis, normas infraconstitucionais por
natureza, foram declaradas inconstitucionais, seja por via concentrada ou difusa. Muito ao
contrario, em geral, resistiram ao tempo e foram recepcionadas pelas constituicdes ulteriores
a0 seu momento de promulgacao.

Se na existéncia desses preceitos normativos consagradores do valor ambiental tem-se
a prova de existéncia, na recepcdo dessas mesmas normas, tem-se a confirmacao.

O fenémeno da recepgdo de normas pela Constituigdo superveniente se caracteriza por
dois escantilnGes de selecdo de normas, a saber: a) 0 preceito normativo expressamente
contrario, em tese; b) o preceito em sua significacdo de valor (o valor material de que derivou
0 preceito).

Nesse caso, especialmente pelo segundo escantilhdo, confirma-se a necessaria
existéncia de um valor ambiental, caracterizado como direito de “terceira geragdo”, ou
transgeracional e difuso, ja albergado pelas Cartas Constitucionais do direito brasileiro antes
mesmo do surgimento do preceito expresso.

O que fez a Constituicdo de 1988 foi evidencia-lo, desnuda-lo, em suma, inovar em
preceitos literais, consagrando, de forma expressa, um valor que o direito brasileiro ja

cultivava, minimamente, desde 1934.

1.3. A Constituicdo de 1988, o meio ambiente equilibrado e o desenvolvimento

sustentavel

A inauguracdo da nova ordem constitucional transmudou o cendrio de absoluta
caréncia normativa no periodo anterior a 1988 para a enunciacdo exaustiva e reiterada a
protecdo do meio ambiente.

Com efeito, José Afonso da Silva reconhece que, além das previsGes contidas no
Capitulo VI “Do Meio Ambiente”, inserto no Titulo VIII “Da Ordem Social”, o texto

1® Ver topico 1.4.
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constitucional em vigor contém inimeras previsdes explicitas e implicitas sobre os direitos
desse género."’

Acredita-se, todavia, que a analise de cada um deles é despicienda para os fins do
presente estudo, sendo o enfoque mais relevante o que tem em conta dois dispositivos
essenciais que norteiam toda a l6gica da protecdo constitucional, quais sejam: o artigo 225 que
trata do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever de preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes, e o artigo 170, VI, que inclui a defesa do meio ambiente no rol
dos principios gerais da atividade econémica.

Tais preceitos normativos foram inspirados na tendéncia mundial que, a época da
edicdo da Constituicdo, assumia o0 modelo de desenvolvimento sustentavel, motivo pela qual
se inicia este topico avancando sobre esse conceito para s6 entdo contextualizar as previsdes
constitucionais referidas.

Nesse sentido, vale recorrer a Boyle que aponta a importancia do conceito afirmando
que: “‘Sustainable development’ has become the central objective of international
development policy [...]"."®

Apesar da ilustrativa afirmacdo, o proprio Boyle reconhece que ela ndo explica muito
sobre 0 que seja o desenvolvimento sustentavel, ressaltando que, necessariamente, seu
atingimento deve ser objeto de uma politica publica.

A analise do contexto geral da obra desse autor, contudo, permite inferir que o
desenvolvimento sustentdvel se situa na ideia de um compromisso entre crescimento
econdmico e meio ambiente, o0 que ndo significa, necessariamente, crescimento zero.™

Aspecto significativo é a referéncia por Boyle ao suposto surgimento do termo na

publicacéo, pelas Nagdes Unidas, em 1980, do documento World Conservation Strategy®.

" SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 47-48. Também
sem descer a detalhes, apenas evidenciando o conteudo literal dos dispositivos, José Afonso da Silva aponta para
as seguintes ocorréncias na Constituicdo: mencdes explicitas: artigo 5°, LXXIII; artigo 20, 11; artigo 23; artigo 24,
VI, VIl e VIII; artigo 91,8 1°, I1I; artigo 129, I11; artigo 170, VI; artigo 174, § 3°; artigo 186, Il; artigo 200, VI,
artigo 216, V; artigo 225; artigo 231, § 1°, Mencdes implicitas: artigo 20; artigo 21, XIX, XX e XXIII; artigo 22,
IV, XXII e XXVI; artigo 26; e artigo 30, Vil e IX.
8 BOYLE, Alan. Economic growth and protection of the environment: the impact of international law and
policy. In: BOYLE, A. E. (ed.) Environmental Regulation and Economic Growth. Oxford: Clarendon Press,
1995, p. 174. “O ‘desenvolvimento sustentivel’ se tornou o objetivo central da politica de desenvolvimento
internacional” (tradu¢&o nossa).
9 bid., p. 175.
2 bid., p. 175.
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Maria Paula Dallari Bucci, no entanto, observa que o0 conceito sintese do
desenvolvimento sustentavel somente foi descrito pela Comissdo Brundtland, instituida pela
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, cujos trabalhos comecaram em 1984 e findaram em
1987.%

Essa divergéncia poderia ser mais bem aprofundada, mas tal tarefa, além de ndo se
coadunar com a proposta do trabalho, ndo seria de grande valia, visto que o proprio Boyle, no
mesmo texto em que faz a afirmacdo citada, admite que o Relatério Brundtland de 1987
“endossou” a publicacdo World Conservation Strategy.

O que importa é destacar que a referida Comissdo Brundtland surgida a partir das
decisfes tomadas na Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas, consoante as deliberagdes da
Conferéncia de Estocolmo, em 1972, de fato, apresenta o contetdo informador do conceito de

desenvolvimento sustentavel nos seguintes termos:

Desenvolvimento capaz de garantir o atendimento das necessidades do
presente sem comprometer a capacidade de as geracfes futuras atenderem
também as suas [...]. As necessidades sdo determinadas social e culturalmente,
e 0 desenvolvimento sustentdvel requer a promocdo de valores que
mantenham os padrdes de consumo dentro dos limites das possibilidades

o . 22
ecoldgicas a que todos podem, razoavelmente, aspirar.

Desse conceito, ja se pode auferir, em primeira mdo, que se trata de um processo de
desenvolvimento. Vale dizer, o equilibrio das relacbes de producdo com o meio ambiente
(ambas sociais, como adiante serd demonstrado) ndo encontra uma otimizagdo estatica, mas
desenvolve-se em um processo dindmico, segundo escolhas.

Tais escolhas baseiam-se, principalmente, no estabelecimento de necessidades a serem
satisfeitas por determinada sociedade. Portanto, o desenvolvimento sustentavel depende de
decisdes (opcBes), necessariamente, politicas.

Dessa forma, todas as opcBGes tomadas na composicdo dessa estratégia global referentes ao
desenvolvimento sustentavel, sejam sociais, econdmicas, juridicas, militares, cientificas, ou
qualquer outra, serdo (ou teriam de ser), invariavelmente, politicas. E em sendo politicas,

buscardo seu implemento por meio de uma linguagem prépria, a do Direito.

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. A Comissdo Brundtland e o conceito de desenvolvimento sustentavel no processo
historico de afirmacdo dos direitos humanos. In: DERANI, Cristiane; COSTA, José Augusto Fontoura. Direito
ambiental internacional. Santos: Leopoldianum, 2001, p. 56-59.
2 Relativamente & obra “Nosso Futuro Comum”, da Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 2001, p. 60.
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Diante disso, dois aspectos do desenvolvimento sustentavel se revelam. O primeiro
resta nivelado no patamar de direito natural, ou mesmo, de um direito humano. Ja o segundo,
decorréncia do primeiro, consiste em providéncias a implementé-lo, juridicamente, consoante
o contetdo de desenvolvimento sustentavel extraido do Relatorio da Comissdo Brundtland.

Em outras palavras, o desenvolvimento sustentavel vem a consolidar o que se chama
de direitos humanos de terceira geragéo.

Em verdade, ¢ a reafirmagdo do ndcleo intangivel da dignidade, liberdade, seguranca,
propriedade da pessoa, hdo mais aos ricos e bem-nascidos, tampouco em carater social, mas,
com uma novidade. Os direitos humanos, agora, sdo considerados de maneira coletiva ou
difusa, transgeracional, conforme leciona Maria Paula Dallari Bucci.?

Forjado desde a Declaracdo de Estocolmo de 1972, passando pela Declaragdo do Rio
de Janeiro de 1992, o desenvolvimento sustentavel, consagrado a protecdo da qualidade de
vida, por meio da reformulacéo da relagdo entre homem e meio ambiente, é alcado ao patamar
de direito fundamental, consoante a doutrina de Antdnio Herman V. Benjamin.*

Isso porque se trata, sobretudo, da manutencdo da propria vida, se entendida como a
manutencdo das bases vitais naturais. E exatamente nessa perspectiva que o artigo 225, da

Constituicdo de 1988, positiva esse direito fundamental, preconizando:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo, para as presentes e futuras
geragdes.

A andlise do dispositivo normativo demonstra que o destinatario da norma é tanto o
Poder Publico, quanto a coletividade.

José Afonso da Silva, por sua vez, evidencia outro aspecto relevante da previséo
normativa ao ressaltar que: “o objeto do direito de todos ndo é o ambiente em si, ndo €
qualquer meio ambiente. O que é objeto do direito € o meio ambiente qualificado. O direito
que todos temos é & qualidade satisfatdria, ao equilibrio ecoldgico do meio ambiente.”®
Segundo o autor, a qualidade do meio ambiente, ao que a Constituicdo define como

bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, € que se converteu em um

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 2001, p. 50-53.

# BENJAMIN, Antonio Herman V. Op. cit., 1999, p. 26-29.
# SILVA, José Afonso. Op. cit., 2003, p. 85-86.
25



bem juridico tutelado como medida de preservacao da propria vida, o que confirma a tese de
ser esse um direito fundamental também sob a 6tica de José Afonso da Silva.?°
A previsdo constitucional é, de fato, significativa, no entanto, so revelard de forma
integral o contelldo do desenvolvimento sustentavel no direito patrio, se interpretada em cotejo
com a norma contida no artigo 170, VI, também da Constituicdo Federal (com nova redacao
dada pela EC n°. 42 de 2003%"), que dita principios a atividade econdmica, a saber:
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [(...]
V1 - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme

0 impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo

Como é de se constatar, o referido dispositivo, ao incluir a defesa do meio ambiente no
rol dos principios da ordem econdmica, consagra o direito ao meio ambiente equilibrado no
ambito das atividades econémicas, passando ele a nortear toda e qualquer acdo nesse plano,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos,
servigos e seus processos de elaboracéo e prestagéo.

Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano em face da citada previsdo destacam que
“Logo, imperativa a conclusdo de que a protecdo ao meio ambiente deve estar aliada ao
progresso econdmico, e vice-versa, constituindo, por esse caminho, a no¢do do chamado
desenvolvimento sustentavel.”?

Vale dizer, ndo se admite mais o desenvolvimento econdmico que ndo concorra para a
manutencdo do meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras geracoes, contemplando
a ordem juridica apenas um desenvolvimento que seja sustentavel.

O direito ao meio ambiente equilibrado, pela sua caracteristica de direito fundamental,
é protegido por clausula pétrea (artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal)?®, ou seja, forma
0 cerne constitucional intangivel, quer pela revisao, quer pelas emendas a Constituigdo, sendo

inalteravel.

% bid., p. 85-86.
2" Em sua redagdo original, o inciso VI do art. 170, da Constituicdo Federal de 1988, apresentava apenas o
seguinte teor: “V1 - defesa do meio ambiente”.
8 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. S&o
Paulo: Verbatim, 2012, p. 510.
2 “Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° N&o sera objeto de deliberacio a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - Os direito e garantias individuais™.
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Malgrado a opinido de grande massa doutrinaria, fundada na literalidade do referido
inciso 1V, de que apenas os direitos intitulados “direitos individuais”, arrolados ou ndo no
artigo 5° da Constituicdo Federal, seriam abrangidos pela clausula pétrea, ndo se compactua
desse posicionamento.

Como visto, a razdo da norma ambiental do artigo 225 é a manutencdo das bases em
que se alicerca a prépria vida. Sabendo que a vida é um direito arrolado dentre aqueles
designados “individuais” (artigo 5°, caput, da CF/88), conclui-se que qualquer tentativa de
reduzir esse direito consolidado no artigo 225 é um atentado a prépria vida.

Logo, utilizando da mesma interpretacdo literal do artigo 60, § 4°, util aos opositores
dessa opinido, tender a abolir ou reduzir a abrangéncia do artigo 225 é tender a abolir ou
reduzir o préprio direito a vida. Dessa forma, o artigo 225 consolidaria nicleo constitucional
intangivel.

O que se chama direito individual nada mais é que os chamados direitos humanos de
primeira geragdo. Essa classificagdo dos direitos fundamentais em “geracdes” tem utilidade
mais didatica que propriamente pratica.

Em verdade, os direitos fundamentais constituem um todo, conquistado em um
processo historico de afirmacdo e reafirmacdo do que é fundamental & autonomia, a plenitude
e a liberdade do ser humano.

Logo, o rétulo “primeira”, “segunda”, ou “terceira geracao” (como €é o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado) se presta bem a verificacdo da situagdo historica do
direito debatido, mas ndo a sua aplicacdo, de modo que, ndo ha razdo para a exclusdo do artigo
225 do palio da clausula pétrea, pois tem a mesma natureza dos direitos elencados no artigo 5°.

J& é consolidado no nosso ordenamento e reconhecido pela doutrina o principio da
proporcionalidade®, com origem no Direito Constitucional Alemao. Enuncia esse principio
que nenhum direito ou principio consagrado no ordenamento é absoluto. Para que seja
efetivado em concreto, deve compor-se com 0s outros principios consagrados pela
normatizacdo em vigor.

Faz-se presente tal principio, dentre outras areas juridicas, no Direito Civil e no Direito

Ambiental, quanto se trata da funcdo social da propriedade, a qual, consagrada no

% N3o é objetivo deste trabalho realizar maiores digressdes a respeito do principio da proporcionalidade, o qual
esta melhor explicitado em GRINOVER, Ada Pelegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes
telefonicas. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 1982.
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ordenamento constitucional e no Cédigo Civil em vigor (Lei n° 10.406/02), fundamenta a
existéncia do proprio direito de propriedade e impde limites ao seu uso, gozo e disposicao.
N&o raras vezes, essas limitacOes, fundadas na funcdo social, concernem ao direito da
coletividade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Logo, se o principio garantidor da propriedade, estatuido no caput do artigo 5° da
Constituicdo, dito garantia individual e de primeira geragéo, é limitado pelo principio protetor
do meio ambiente, dito de terceira geracdo, conclui-se que ambos tém a mesma forca. Por
conseguinte, ndo ha razdo para que sejam tratados de maneira desigual, como querem 0s
antagonistas da tese aqui advogada.

Se nesse aspecto supramencionado, com todos o0s seus desdobramentos, o
desenvolvimento sustentavel pode ser considerado mais amplo, pela propria abrangéncia e
importancia do direito tutelado, o segundo aspecto, mais restrito, concerne a sua efetivagéo.

Maria Paula Dallari Bucci relaciona demandas do desenvolvimento sustentavel para
que se consolide seu implemento:

(i) “um sistema politico que assegure a efetiva participacdo dos cidaddos no processo
decisorio”: corresponde a consagracdo de uma efetiva democracia que legitime as
decisBes politicas, tdo necesséarias ao desenvolvimento sustentavel. Tal legitimagdo,
além de permitir a imposicdo da ordem, em forma de norma juridica, facilita sua
aceitacdo pelos comandados por ela;

(i) “um sistema econémico capaz de gerar excedentes e know how técnico em bases
confidveis e constantes”: também podendo ser entendido como as normas
constitucionais que tratam da livre iniciativa, opgdo capitalista do Brasil, balizadas por
opcoOes de estratégia global de desenvolvimento, como dita o artigo 170, e incisos, da
Constituicdo de 1988;

(iii) “um sistema social que possa resolver as tensdes causadas por um desenvolvimento
ndo-equilibrado”: a facilitacdo do acesso a justica, bem como a corrente processual
utilitarista vém de encontro a essa nova necessidade humana. No sistema juridico
brasileiro, a consagracdo dessas doutrinas e uma tentativa de cumprimento desse
requisito do desenvolvimento sustentivel estd na Lei n° 7.347/85 e no Codigo de
Defesa do Consumidor, especialmente no que se refere a acdo civil pablica, aos

legitimados a esta acéo e aos limites da coisa julgada (como visto em topico acima);
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(iv) “um sistema de produgdo que respeite a obrigacdo de preservar a base ecoldgica do
desenvolvimento”: em outras palavras, a fungdo socioambiental da propriedade atua
como um limitador ao uso descontrolado da propriedade, se este estiver atingindo o
meio ambiente, bem como as balizas do processo produtivo, dadas pelo inciso VI, do
artigo 170, da Constituicdo Federal;

(v) “um sistema tecnoldgico que busque constantemente novas soluc@es”: cada vez mais a
influéncia da técnica e da ciéncia em nossa legislacdo ambiental pode ser notada, haja
vista certos regramentos, tais como o0s expedidos pelas agéncias reguladoras da
Administracdo, conterem termos estritamente técnicos, estranhos ao intérprete comum;

(vi) “um sistema internacional que estimule padrGes sustentaveis de comércio e
financiamento”: O GATT/OMC possui ainda uma timidez na aplicacdo dessa
disposicdo das Nagdes Unidas, apesar de encontrar-se no corpo de suas normas. Tal
posicionamento vem, constantemente, sofrendo criticas de ONGs e paises preteridos
em suas relacbes comerciais, quase sempre com 0s atores econdmicos e sociais em
choque, conforme opina B. Kingsbury®;

(vii) “um sistema administrativo flexivel e capaz de autocorrigir-se”: ja é consagrada

no ordenamento a possibilidade de reviséo dos proprios atos pela Administragéo.

Portanto, a op¢ao politica, cuja face implementadora é o Direito, deve ser orientada, no
plano global de desenvolvimento, por essas sete luzes cardeais, se a op¢do de economia
ambiental se fez pelo desenvolvimento sustentavel.

Assim sendo, se tomado o Direito como uma linguagem da politica e da economia,
dirigida a sociedade, ndo seria incorreto afirmar que o desenvolvimento sustentavel é um
enfoque metadisciplinar da relagdo protetiva do homem com o meio ambiente.

Nesse sentido, caminha Cristiane Derani:

Assim, politicas que reencontrem uma compatibilizacdo da atividade
econbmica com o0 aumento das potencialidades do homem e do meio natural,
sem exauri-los; apoiadas por normas de incentivo a pesquisa cientifica de
protecdo dos recursos naturais e de garantia de uma qualidade ambiental, sdo

1 KINGSBURY, Benedict. Environment and trade: the GATT/WTO regime in the international legal system. In:
BOYLE, A. E. (ed.) Environmental Regulation and Economic Growth. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 189-
195.
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expressdes do direito do desenvolvimento sustentavel - outra forma de ver e
compreender o direito ambiental.*

A politica aqui € representada pelas normas juridicas de direcionamento, em especial, a
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81, a PNMA) e, com ela, as metas
ambientais sustentaveis do Brasil, os conceitos que as informam (poluidor e ecossistema),
instrumentos (repressivos de responsabilizacdo civil, criminal e administrativa, preventivos e
econdmicos da TCFA®, licenciamento e consolidacéo dos EIA/RIMA).

N&o se trata de um direito do desenvolvimento sustentavel como um ramo autbnomo
do direito, porém como um enfoque novo e inovador que assume, necessariamente, a
coordenagdo das normas de direito econdmico com 0s preceitos que visam a uma utilizagdo
sustentavel dos recursos naturais.**

Em suma, a op¢do pelo desenvolvimento sustentavel serd reconhecida pelo contetdo,
tanto da norma, como da atividade dos atores sociais (dentre eles, os atores econdmicos).
Devera obedecer a um plano geral de desenvolvimento, implementado pelo Estado, consoante:
(i) uma preocupacdo na precaucdo de danos ecoldgicos; (ii) efetividade ecoldgica; (iii)
reversibilidade e flexibilidade dos danos ambientais; (iv) praticabilidade ou viabilidade da
atividade na relacdo custo-beneficio; (v) eficiéncia econdmica; (vi) conformidade ao sistema e
a ordem econdmica; e (vii) justica distributiva.

Apenas por essa breve analise de aspectos relevantes do contexto do desenvolvimento
sustentavel, entende-se que a missdo do Direito esta mais voltada ao seu carater responsivo do
que propriamente a tradicional abordagem kelseniana, voltada mais a autonomia do Direito.

A concretizacdo do desenvolvimento sustentdvel também requer uma série de medidas
de natureza ndo-juridica, isto é, cientificas, culturais, econdmicas e, naturalmente, politicas,
que transbordam as raias dos estudos juridicos. A missdo do direito, nesse caso, é a de servir
de linguagem a implementacédo das escolhas da politica.

Mais uma vez, convém recorrer a Cristiane Derani que sintetiza o tema nos seguintes

termos:

O catalisador do conhecimento cientifico e do poder politico, ajustando-os a
uma ética social, revestindo-os de determinadas finalidades, submetendo-os a

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 171.
¥ Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental (TCFA).
¥ DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 171.
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observancia de principios a serem acatados por toda sociedade em suas
manifestagdes, é o direito.®

Dessa forma, é possivel dizer que os aspectos e o conteldo do desenvolvimento
sustentdvel para um povo ndo sdo necessariamente idénticos aos de outro. Contudo, a
manutencdo das bases da vida e a transgeracionalidade constituem objetivo que certamente
serd universal tal qual uma Declarag&o dos Direitos do Homem de 1789.

E pela analise dos planos contextuais em que brotam as ideias de desenvolvimento
sustentavel que se pode concluir pela juncdo de dois interesses distintos, mas absoluta e
indiscutivelmente necessarios para a propria continuidade da sociedade: a protecdo da
natureza e o desenvolvimento econémico.

Em sintese, o desenvolvimento sustentavel é um feixe metadisciplinar de medidas
orientadas a distribuicdo equanime do risco ambiental, que pelo patamar ocupado na escala
dos direitos e a teor das previsdes constitucionais analisadas ird nortear todas as demais
previsGes normativas e acdes do Estado em matéria ambiental, isto é, constitui ele a base
solida da formulacdo e execucgdo das politicas publicas em meio ambiente sobre as quais ora se

avanca.

1.4. Politicas publicas em meio ambiente

1.4.1. Conceito de politicas publicas e panorama geral

Feitas as consideracdes propedéuticas acerca da evolucdo do modelo de Estado, bem
como do desenvolvimento da protecdo ambiental & luz do constitucionalismo brasileiro que
permitiu posicionar o direito ao meio ambiente equilibrado no rol dos direitos fundamentais de
carater difuso, é chegado o momento de dimensionar as politicas publicas capazes de levar a
efeito a efetivacdo que um direito desse quilate exige.

Tal proposta, por si so, ja evidencia a concep¢do moderna de Direito. Ela deixa de lado
0s conceitos de um modelo hermético voltado a busca do “dever-ser” neopositivista e, numa
concepcao mais presente, discute o Direito em sua fun¢do: comunicar o que “é”, decorrente do

jogo de poder da sociedade.

% bid., p. 176.
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Admitindo-se que a norma juridica surge do conflito social, entdo ha exigéncia de
permeabilidade do Direito a elementos extranormativos®. Consequentemente, abrigando a
complexidade social infra e supraestrutural, o Direito tem como “norma juridica” o produto da
interpretacdo do preceito normativo.

Em outros termos, a norma é um fruto de equacdo em que o preceito normativo (como
a lei escrita) é parcela, e ndo produto, o que impele a compreendé-la como, necessariamente,
permeével as forcas sociopoliticas.

Assim sendo, 0 que permite que a “permeabilidade” exista no plano dogmatico das
normas juridicas ndo é sé a diferenciacdo entre espécies de preceitos normativos (regras,
principios (ditos “morais” por Dworkin) e politicas publicas). lgualmente, considera-se a
quebra do paradigma de discricionariedade do juiz, pois a decisdo deste passa a ser vinculada
por aspectos morais sociopoliticos®” e pelo unitarismo do Direito®.

A abordagem exige, inicialmente, circunscrever os preceitos “principio” e “politica
publica”. A norma de que cada qual derivard devera espelhar o momento do jogo de forcas

sociais eternamente em curso. Nesse senso, veja-se a descrigdo por Habermas:

Inicialmente eu construo dois tipos de arbitragem de litigios e formacéo coletiva da
vontade, os quais ndo tém a pretensdo de fazer valer um direito sancionado pelo
Estado, nem o poder politico juridico, uma vez que formam apenas a base sobre a
qual o direito e o poder politico podem construir-se reciprocamente. Com Parsons, eu
parto da idéia de que as intera¢des sociais interligadas no espaco e no tempo
encontram-se sob condigGes de uma dupla contingéncia. Os atores esperam uns dos
outros que eles decidam, em principio, desta ou daquela maneira. Por isso, toda a
ordem social, dotada de padrdes de comportamento até certo ponto estaveis, precisa
apoiar-se sobre mecanismos de coordenacdo da acdo — via de regra sobre a
influenciacdo ou sobre o entendimento. E quando a coordenacdo ndo se efetua,
surgem consequéncias na acdo, que sdo experimentadas como probleméticas pelos
préprios participantes. Problemas de coordenacdo deste tipo aparecem em duas
manifestacBes tipicas. Ou se trata de regular um conflito na acdo, provocado por
orientacdes individuais inconciliaveis, ou estd em jogo a escolha de uma realiza¢do
cooperativa de fins coletivos (regulamentacdo de conflitos interpessoais versus
persecucdo de objetivos e programas coletivos).*

% DWORKIN, Ronald. Le Positivisme. Droit et Société: Revue Internationale de Théorie du Droit et de
Sociologie Juridique. Paris, L.G.D.J.,n. 1, p. 44-46, 1985.
¥ DWORKIN, Ronald. La chaine du droit. Droit et Société: Revue Internationale de Théorie du Droit et de
Sociologie Juridique. Paris, L.G.D.J.,n. 1, p. 78, 1985.
% 1bid., p. 82.
¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, pp. 170-171.v. 1.
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E no embate dos poderes de fato, reais, desiguais em funcio de suas peculiaridades,
tais como organizagdo, riqueza ou volume de individuos, que se encontra: a) a fracdo de
participacdo de cada segmento social na definicio do conteddo moral dos preceitos
normativos; b) que o principio e a politica publica diferem-se das regras por estas serem um
comando que admite apenas respostas positivas ou negativas (cumprido/descumprido, sim /
ndo), ao passo que aqueles demais tipos de preceitos normativos tém funcGes menos
mandamentais, e mais de direcionamento, interpretacéo e orientagéo.

Estes outros tipos normativos (principios e politicas publicas) sdo aproximados aos
“fatores reais de poder”, pelo seu préprio modelo de construgdo. Por seu turno, essa
construcdo é o que fard& com que os Poderes Publicos instituidos vinculem-se em seu
dispositivo e motivacdo a um direito que “é”, e ndo a um direito que “deve ser”.

Disso se compreende a necessaria legitimidade das decisbes dos Poderes Publicos
instituidos atrelada aos critérios de transposicdo do preceito textual fiéis a representacdo do
povo. A legitimacdo da norma (e das decisdes judiciais), pelos motivos expostos, € questdo de
aproximacdo da resultante das forcas sociais que agem sobre os Poderes Publicos instituidos.

E pela dialética entre os centros de poder social e o Poder Plblico instituido que se
aufere a moral sociopolitica que informaré a operacao de formacdo da norma juridica. Trata-se
da resultante das forcas sociais em conflito, no interesse de manutencdo das instituicdes de
poder, para impedir que, no plano da eficacia, a norma seja eliminada do mundo do Direito®.

Como forma de potencializar o efeito dessa comunicacdo e influéncia do agente do
Poder Institucional, os centros de poder social organizam-se em entidades de interesse ou
aglomerados estranhos ao quadro estatal de Poderes instituidos.

Essas entidades, por seu turno, criam um grupo que pode ser ilustrado como um
segundo circulo de poder estatal, concéntrico e em redor do circulo estatal, localizado entre o
cidaddo e o Poder Publico instituido, intermediando a participacdo democratica nas decisoes,
surgindo assim o lobby e o terceiro setor*’,

Por sua vez, o agente do Poder Publico instituido sera influenciado a partir das

informacGes desse intermediario, no seu manus de aferir a resultante das forgas sociais, como

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 8-9.
* GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacdes do Estado contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
193-195.
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lastro de suas decisdes (necessariamente) politicas. Nesse momento, politicas publicas e
principios tomam forma e conteudo.

Os principios apresentam-se como “as normas que dispdem a respeito de algo a ser
realizado o mais amplamente possivel dentro das relativas possibilidades de direito e dos fatos.
Principios sdo, portanto, mandados de otimizagdo com a caracteristica de ser preenchidos em
diferentes graus”*. As politicas publicas, por outro lado, revelam-se como as normas que
criam uma meta a ser atendida®.

Dessa construcdo tedrica, deriva a concepcdo adotada por grande parte da doutrina
nacional que se ateve ao estudo das politicas publicas, como é o caso de Fabio Konder
Comparato para quem: “a politica aparece, antes de tudo, como uma atividade, isto é, como
um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado.
[...] A politica, como um conjunto de normas e atos, é unificada por sua finalidade”.**

José Marcos Domingues de Oliveira, cuidando do assunto em plano ambiental,
reconhece que: “Tem-se, pois, que politica publica implica em uma tomada de posi¢do do
Estado em relacdo a determinado problema, sobre como ele deve ser enfrentado e que medida
devem ser tomadas como instrumento das solugbes preconizadas. Em suma, dado um
diagnodstico, planejam-se, financiam-se e implementam-se as providéncias habeis a
consecucéo dos fim designado™™®.

O autor destaca ainda que as politicas publicas sdo geralmente projetadas nas
plataformas eleitorais, chanceladas nas elei¢cdes e depois amadurecidas pelos poderes politicos,
sendo que seu implemento demanda, em regra, a aprovacéo legislativa abrangente da alocagéo
de recursos orcamentarios bastantes.*

Ana Maria de Oliveira Nusdeo aponta que “O estabelecimento de politicas publicas é

uma marca do Estado contemporéneo, que se desenvolve a partir do modelo do Estado social e

“2 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 44.
“* DWORKIN, Ronald. La chaine du droit. Droit et Société: Revue Internationale de Théorie du Droit et de
Sociologie Juridique. Paris, L.G.D.J.,n. 1, p. 78, 1985.
“ COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas pablicas. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, Ed. RT, v. 737, n. 22, p. 18, mar. 1997.
** OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Tributagio, orcamento e politicas publicas. Revista Tributaria e de
Financas Publicas. S&o Paulo, Ed. RT, v. 99, p. 193, 2011.
“®Ibid., p. 194.
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sua caracteristica abordagem intervencionista, relacionada a implementacdo de objetivos e
finalidades nos ambitos econdmico e social.”*’

Para Maria Paula Dallari Bucci, “politicas publicas sdo programas de agéo
governamental visando a coordenar 0s meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas,
para realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.*®

Alcancada, portanto, a dimensdo do conceito de politicas publicas, incumbe investigar
em que medida elas devem ser erigidas na seara ambiental.

A questdo é deveras ardua tendo em vista a amplitude da tutela ambiental que incumbe
ao Estado. Isso porque, como foi possivel observar, o dispositivo constitucional que trata do
direito a0 meio ambiente equilibrado atribuiu sim a coletividade, mas, em especial ao Estado,
o0 dever de defendé-lo e preserva-lo.

Deixando, pois, 0 campo constitucional e atingindo o patamar da legislacdo ordinéria,
bem como o universo das decisGes politicas cotidianas sujeitas a toda sorte de influéncias ja
analisadas, verifica-se que o pretendido dimensionamento é de tal amplitude que poderia ser
objeto de um estudo cientifico especifico.

S6 em plano federal, inimeras s&o as normas que levam a denominacdo de “Politica” e,
de fato, estabelecem metas e padrdes a serem atingidos pelo Poder Publico e pelos
particulares. Nem se diga da infinidade de outras normas que, mesmo sem receber essa
denominagéo, trazem em seu bojo previsoes de igual teor.

Como critério e corte metodoldgico para a apreensdo minima dos contetdos passiveis
de serem identificados como politicas atribuiveis ao poder publico e, portanto, ensejadoras de
dispéndios para sua consecucdo, julga-se oportuno identificar a tutela ambiental cabivel ao
Estado, assim como, sinteticamente, apontar as normas e preceitos gerais atinentes a gestdo
ambiental em plano nacional. Na sequencia, dada a relevancia de suas disposicoes,
empreende-se uma andlise especifica da chamada “Politica Nacional do Meio Ambiente”, a
Lein® 6.938/81.

Sobre a tutela do meio ambiente, convém recorrer a José Afonso da Silva, o qual

afirma que:

* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Pagamento por servicos ambientais: sustentabilidade e disciplina juridica.
Séo Paulo: Atlas, 2012.
“ BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.
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0 que o Direito visa a proteger é a qualidade do meio ambiente em fungdo da
qualidade de vida. Pode-se dizer que ha dois objetos de tutela, no caso: um imediato,

que é a qualidade do meio ambiente; e outro mediato, que é a salide, 0 bem-estar € a

seguranca da populagéo, que se vem sintetizando na expresséo “qualidade de vida”.*®

Segundo o autor, a legislagdo protetora toma como objeto de protecdo ndo tanto o
ambiente globalmente considerado, mas dimensdes setoriais, ou seja, propde-se a tutela da
qualidade de elementos setoriais constitutivos do meio ambiente, como a qualidade do solo, do
patrimonio florestal, da fauna, do ar atmosférico, da agua, do sossego auditivo e da paisagem
visual .

Incluem-se, portanto, dentre as atividades do Estado, cuidar dos recursos ambientais de
modo amplo, assim entendidos, a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, 0s
estudrios, o mar territorial, o0 solo, o subsolo e os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Sob o aspecto da protecdo do solo, por exemplo, convém chamar a atencdo para o fato
de que a legislacdo federal, que até ha pouco ndo contemplava regramento que atribuisse
responsabilidades claras aos diversos entes publicos, a partir da edi¢do da Lei n°. 12.305, de 2
de agosto de 2010, que institui a Politica Nacional de Residuos Solidos, trouxe uma série de
regras para a gestdo integrada e o gerenciamento desses residuos sélidos.

Nessa seara, além das responsabilidades atinentes ao licenciamento e fiscalizacdo de
aterros sanitarios, de inertes, das tecnologias de reciclagem e compostagem, bem como das
novas responsabilidades de formulagdo de planos de residuos solidos, acordos setoriais de
logistica reversa, dentre outros, afeitos, em geral a competéncia dos Estados, ha de se destacar
a propria competéncia dos Municipios relacionada a coleta e destinacéo dos residuos.

No ambito da protecdo da qualidade do ar, é de se destacar que diversas
responsabilidades tém sido atribuidas aos entes publicos no ambito da fiscalizacdo das
emissdes por veiculos automotores como é o caso de programas como o PROCONVE
(Programa de Controle da Poluigdo do Ar por Veiculos Automotores) que tem por objetivo,
além da reducdo das emissbes, promover desenvolvimento tecnolégico em métodos e
equipamentos para ensaios de medicdo, criar programas de inspe¢do e manutencdo de
veiculos, estabelecer condi¢des de avaliacdo dos resultados e promover melhoria das

caracteristicas dos combustiveis liquidos.

* SILVA, José Afonso. Op. cit., 2003, p. 82.
% bid., p. 82.
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Nesse segmento, grande destaque merece a recente Lei n° 12.187, de 29 de dezembro
de 2009, que instituiu a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, reafirmando as atribuicdes
dos entes publicos de promover medidas para diminuir as emissdes de gases de efeito estufa, o
que passa pela fiscalizacdo das emissdes e desenvolvimento de tecnologias limpas.

Sob o aspecto da protecdo das aguas, a Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997, instituiu
a Politica Nacional de Recursos Hidricos, dando organicidade e sistematica as formas de tutela
dos recursos hidricos brasileiros para além das simples prote¢do contra a poluigdo, sendo essa
uma questdo que estd completamente envolvida naquela politica.

No ambito dessa lei, existem previsdes especificas acerca da constituicdo e
funcionamento de Comités de Bacias Hidrograficas, que sdo orgdos deliberativos e gestores
dos recursos hidricos em parceria com 0s entes publicos e que ensejam custos para seu
funcionamento.

No plano da protecdo da flora, a Lei n° 9.985, de 18 de julho de 2000, criou o Sistema
Nacional das Unidades de Conservacdo (SNUC), tracando diretrizes para a constituicdo e
gestdo pelos poderes publicos de vastas areas de preservacao ambiental.

No campo da protecdo a fauna, desde 3 de janeiro de 1967, a Lei n° 5.197 impde ao
Poder Publico o dever de desenvolver uma série de atividades de fiscalizacdo e repressdo aos
atos de caca irregulares, além de incentivar a¢des associativas regulares.

Ainda na esfera da conservacédo, o Decreto n°. 4.339, de 22 de agosto de 2002, instituiu
principios e diretrizes para a conservacdo da biodiversidade, por meio da utilizagdo sustentavel
de seus componentes, com a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da
utilizacdo dos recursos genéticos, de componentes do patrimbnio genético e dos
conhecimentos tradicionais associados a esses recursos.

Na area da conscientizacdo e incentivo ao desenvolvimento da cultura ecoldgica, a Lei
n®. 9.795, de 29 de abril de 1999, instituiu a Politica Nacional de Educacdo Ambiental,
cominando aos entes publicos uma série de responsabilidades atinentes as atividades nesse
setor, que devem ser desenvolvidas na educacdo em geral e na educacgéo escolar, por meio: (i)
da capacitacdo de recursos humanos; (ii) do desenvolvimento de estudos, pesquisas e
experimentagdes; (iii) da producdo e divulgagdo de material educativo; e (iv) do

acompanhamento e avaliacdo.
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Como é de se observar, as atribuicdes em geral estdao relacionadas as atividades de
gestdo ambiental, assim compreendida a fixacdo de parametros de atuagao do setor privado no
exercicio da atividade econémica e sua respectiva fiscalizacdo, implicando todas elas uma
série de custos aos entes estatais.

Paralelamente, as normas analisadas cominam uma série de atribui¢fes consistentes em
acOes positivas do Estado como a preservagdo de unidades de conservacdo e a promogéo da
educacdo ambiental, além do planejamento e avaliagdo das politicas implementadas.

Enfim, passa-se a analisar a lei que cuida da “Politica Nacional do Meio Ambiente”.

1.4.2. A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°. 6.938/81)

Na linha do anteriormente exposto, os valores de meio ambiente, ja defendidos em
nivel principiologico implicito anteriormente a 1988, deram azo a construcdo de planos e
objetivos de Estado como forma de implementar esse direito. Nascia, em 1981, a Politica
Nacional do Meio Ambiente, por meio da Lei n°. 6.938/81.

Se é uma norma tipo politica publica, entdo necessariamente ha preceitos que
determinam metas e/ou objetivos a serem atingidos por atores sociais responsaveis pela
promocéo do valor “meio ambiente™".

Assim sendo, os artigos 2° e 4°, da Lei n°. 6.938/81, estabelecem objetivos em carater
geral e em carater especifico, de forma a implementar o valor ambiental pelos atores sociais
responsaveis enumerados no artigo 225, da CF/88.

Importa, neste momento, enumerar, dentre esses objetivos, aqueles que sdo da
responsabilidade ou competéncia do Estado ou, ainda, a partir do objetivo arrolado pela Lei
em comento, aquilo que compete ao Estado atingir.

Edis Milaré sustenta que todos os objetivos elencados no caput e incisos do artigo 2°
referem-se, de uma forma ou de outra, ao Estado Social de Direito que se desenvolve no Brasil
pela atual CF/88. Chega além, a ponto de qualificar - e faz a ressalva da impropriedade da
expresséo, na falta de outra melhor - o Estado como um “fiel depositario” do bem ambiental®.

S&o os objetivos do artigo 2°, da Lei n®. 6.938/81.:

*1 Nos termos do artigo 225, da CF/88, o Estado, a sociedade e o cidadao.
2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestido ambiental em foco. 7. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 409-415.
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Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagéo,
melhoria e recuperacgdo da qualidade ambiental propicia & vida, visando assegurar, no
Pais, condi¢fes ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da seguranga
nacional e & protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes
principios:

| - acdo governamental na manutencéo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patrimdnio pablico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo;

11 - racionaliza¢do do uso do solo, do subsolo, da 4gua e do ar;

111 - planejamento e fiscaliza¢do do uso dos recursos ambientais;

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

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

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

VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VIII - recuperacdo de areas degradadas;

IX - protegdo de areas ameagadas de degradacéo;

X - educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educagdo da
comunidade, objetivando capacitd-la para participacdo ativa na defesa do meio
ambiente.

Considerando-se o teor de cada qual dos objetivos, todos, em certa parcela, ou
integralmente, referem-se aos deveres do Estado, seja na condigcdo de gestor de um mercado
ou de um bem “de uso coletivo” (incisos I, 11, 111, V, VII), seja como indutor de condutas de
valorizagdo ambiental (incisos VI, VIII, X), seja como empreendedor direto do valor
ambiental (todos os incisos), seja ainda como titular do poder de policia / coator (incisos 1V,
V, VII, VIII, IX).

Ao estabelecer objetivos e metas, o Direito pde o Estado em movimento para a
satisfacdo de um direito consagrado na Constituigao.

Ao se por o Estado em movimento, tem-se:

(i) ndo sb descritas as metas finais e genéricas, em carater principioldgico, mas também
milestones de controle e/ou balizamento do plano para chegar a essas metas. Vale
dizer, ndo e por qualquer via ou por qualquer planejamento de escolha do gestor que as
metas ambientais devem ser alcancadas, e sim por aquelas metas intermediarias que a
Lei imp0s;

(if) um custo para a realizacdo de um novo direito por um 06rgdo social. A sociedade
organizada no Estado terd& um novo consumo de recursos para a realizagdo de um
direito (ambiental), em determinada forma. Esse custo (despesa) deve corresponder

necessariamente a uma receita, sob pena de o valor ambiental constitucional ficar
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protegido pelo direito, mas desguarnecido pelos meios materiais necessarios ao

projeto.

As milestones, que sdo os objetivos intermediarios, estdo descritas nos incisos do seu

artigo 4°:

| - & compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico;

Il - & definicdo de éreas prioritarias de acdo governamental relativa & qualidade e ao
equilibrio ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios;

Il - a0 estabelecimento de critérios e padrBes de qualidade ambiental e de normas
relativas ao uso e manejo de recursos ambientais;

IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o
uso racional de recursos ambientais;

V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, & divulgacéo de dados e
informagBes ambientais e & formagdo de uma consciéncia publica sobre a
necessidade de preservacdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecol6gico;

VI - & preservacdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo
racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutengdo do equilibrio
ecoldgico propicio a vida;

VIl - & imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar efou
indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos

ambientais com fins econdmicos.

Nesse aspecto, cabe ressaltar a vinculacdo de qualquer plano ambiental a: (i)

sustentabilidade ambiental (incisos I, IV, VI); (ii) ao exercicio do poder de policia, em matéria

de comando e controle, na preservacdo do meio ambiente como valor fundamental (incisos I,

I11), consagrando limites e mecanismos administrativos, a exemplo da limitagdo administrativa

de natureza ambiental; (iii) ao primado moral, fundamental e extrajuridico de que néo é dado

tomar para si 0 que é de outrem sem a devida contrapartida, extrapolado no sistema

principiolégico do “poluidor-pagador”, que denotard, por meio dessa mesma Lei n°. 6.938/81,

na:

a)

responsabilizacdo civil pelos danos ambientais causados, mesmo que ndo se

constitua dano ilicito;
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b) no principio do usuario-pagador (quem se aproveita, mesmo que n&o
economicamente, do dano ambiental, também por ele sera responsavel);

c) no mecanismo de responsabilizacdo objetiva e solidaria ante o dano ambiental,

d) no mecanismo de triplice, autbnoma e concomitante responsabilizacdo ambiental
(responsabilidade civil, administrativa e penal), ante danos ambientais causados de

maneira ilicita.

A Politica Nacional do Meio Ambiente acima citada constitui, de fato, um importante
eixo juridico e politico para a implementacao do desenvolvimento sustentavel, dele emanando
o dever de uma série de politicas publicas que, a partir de entdo, estardo sob o enfoque de seu

financiamento.

41



2. ORCAMENTO, VINCULACOES E FUNDOS NO CUSTEIO DO MEIO
AMBIENTE

2.1. Meio ambiente, custos dos direitos e atividade financeira do Estado

A existéncia do Estado como organizacdo politica, social e juridica enseja a ideia do
exercicio de um plexo de atribuicdes e, por conseguinte, a necessidade de fazer frente aos
custos a elas relacionados, o que esta intrinsecamente ligado a obtencdo de recursos
financeiros suficientes a tanto.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim afirma que:

A simples existéncia do Estado requer um elevadissimo custo, em face dos recursos
humanos e materiais necessarios & sua organizacdo. O cumprimento de seus

designios, por outro lado, envolve, também, um expressivo dispéndio de recursos
financeiros.”

Com efeito, sob qualquer perspectiva que se analise a figura estatal, quer no modelo de
Estado Liberal, quer no de Estado Social, em especial em seus contornos mais modernos ja
explorados em topico anterior, € inconcebivel imaginar que ndo existam despesas ao
desempenho de suas atividades.

Situado o Estado contemporaneo na perspectiva de um modelo social que tem por mote
a promocdo de direitos sociais e difusos, é de se admitir a existéncia de um sem-nimero de
atribuicdes consubstanciadas nas prestacGes positivas devidas aos cidaddos nos mais variados
campos da vida, como a salde, educagdo, seguranca, habitacdo, lazer, esporte, cultura, meio
ambiente, entre outras.

A andlise empreendida em topico anterior tornou evidente a multiplicidade de acoes
estatais voltadas aos designios constitucionais de garantia de um meio ambiente equilibrado e
adocdo de um modelo de desenvolvimento sustentavel que preserve os recursos naturais para
as presentes e futuras geragoes.

Vale dizer que a acdo do Estado em matéria de meio ambiente é complexa e envolve a

assuncdo dos papéis de gestor, incentivador, fiscalizador e promotor, cabendo-lhe, por meio

8 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 74.
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das ja analisadas politicas publicas, perseguir os fins colimados na ordem constitucional que o
erigiu.

Nesse diapasdo, a questdo das atribuicdes do Estado ganha campo sob a Otica da
corrente moderna que trata a efetividade dos direitos na perspectiva dos dispéndios
governamentais orientados no sentido de sua consecugao.

Essa visdo permeia a tdo propalada obra de Holmes e Sustein para quem “Rights are

costly because remedies are costly. Enforcement is expensive, specially uniform and fair

enforcement; and legal rights are hollow to the extent that they remain unenforced”,

Em apertada sintese, propdem os autores que o exercicio dos direitos em sua plenitude
depende de aches estatais positivas veementes, as quais ensejam custos para o poder publico;
tais custos referem-se, indistintamente, a todos os tipos de direitos (fundamentais, sociais,
difusos), ndo cabendo falar em direitos negativos ou positivos, e devem ser arcados pelo
pagamento de tributos.*

Fazendo coro a essa doutrina, José Casalta Nabais® da a dimenséo de seus contornos:

Na verdade, todos os direitos tém custos comunitérios, ou seja, custos financeiros
publicos. Tém portanto custos publicos ndo s os modernos direitos sociais, aos
quais toda gente facilmente aponta esses custos, mas também tém custos publicos os
classicos direitos e liberdades, em relagdo aos quais, por via de regra, tais custos
tendem a ficar na sombra ou mesmo no esquecimento. Por conseguinte, ndo ha
direitos gratuitos, direitos de borla, uma vez que todos eles se nos apresentam como
bens publicos em sentido estrito.

[..]

Por isso, todos os direitos tém custos financeiros publicos, sejam custos indirectos
nos cléssicos direitos e liberdades, sejam custos directos nos direitos sociais. O que
significa que todos os direitos tém custos financeiros publicos e sobretudo que os
cléassicos direitos e liberdades ndo tém apenas custos privados ou sociais, como uma
visdo menos atenta da realidade pretendeu fazer crer. Mais, ao contrério do que a
rejeitada distingdo pretende fazer crer, os classicos direitos e liberdades ndo so6
assentam em avultados custos publicos, como assentam em custos publicos com
efeitos visivelmente regressivos, porquanto 0s seus custos sdo proporcionais as reais
e efectivas possibilidades de exercicio dos referidos direitos e liberdades.

Ainda sob a perspectiva do referido autor, os custos dos direitos sociais comportam

uma individualizagdo que os torna particularmente visiveis tanto do ponto de vista de quem os

* HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton, 1999, p. 43. “Direitos sdo caros porque remédios sdo caros. Sua aplicacéo é custosa, especialmente sua
aplicacdo uniforme e justa; direitos positivados sdo ocos na medida em que eles permanecem inaplicados”
gtradugéo nossa).
> Cf. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. Op. cit.
® NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do Estado Social. Revista Tributaria e de Financas
Publicas, Séo Paulo, Ed. RT, n. 88, p. 271-273, 2009.
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suporta, isto €, do ponto de vista do Estado ou dos contribuintes, como de quem deles se
beneficia®’.

Acredita-se que semelhante raciocinio é aplicavel aos direitos de terceira dimensdo, em
especial o direito a0 meio ambiente equilibrado, porque, mesmo que difuso, cuida-se de um
direito de carater positivo.

Todavia, ainda que ndo se conceba desse modo, o fato é que pela simples razdo de se
tratar de um direito que deve ser perseguido pelo Estado, a luz da doutrina sob enfoque, que
admite que qualquer qualidade de direitos implica custos estatais, resta patente a necessidade
de recursos para fazer frente a sua efetivacao.

Exsurge, pois, a questdo de como devem ser custeados tais direitos, momento em que a
disciplina até aqui analisada essencialmente sob o viés das atribuicbes do Estado e
correspondentes despesas, necessariamente, tera de lidar com o tema das receitas, imbricando
em ponto central do direito publico que diz com a atividade financeira do Estado.

Por esse signo, compreende-se a atividade meio desenvolvida pelo ente estatal no
sentido de obter receitas e aplica-las na consecu¢do dos objetivos que Ihes sdo cominados pelo
ordenamento juridico sob a forma de despesas publicas.

A esse respeito, as palavras de José Juan Ferreiro Lapatza:

Cuando el Estado y los demas entes publicos obtienen y utilizan medios dinerarios
para realizar las tareas que la colectividad le encomienda estan desarrollando una
actividad que tradicionalmente se conoce con el nombre de actividad financiera.

Tal actividad se caracteriza por el sujeto que la realiza (el Estado y demas entes
publicos); por el objeto sobre el que recae (los ingresos y gastos publicos, si se
quiere, los medios dinerarios en que éstos se materializan) y por su caracter
instrumental. La actividad financiera no constituye, en efecto, un fin en si misma. Es

una actividad medial o instrumental. Sirve para que todas las demas actividades del
Estado se puedan desarrollar®.

*’ NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 271.
% LAPATZA, José Juan Ferreiro. Curso de Derecho Financiero Espafiol. 19. ed., Madri: Marcial Pons, 1997, p.
17. “Quando o Estado e os demais entes publicos obtém e utilizam meios pecunidrios para realizar as tarefas que
a coletividade Ihe encomenda, estdo desenvolvendo uma atividade que tradicionalmente se conhece com o nome
de atividade financeira. Tal atividade se caracteriza pelo sujeito que a realiza (o Estado e os demais entes
publicos); pelo objeto sobre o qual recai (0s ingressos e gastos publicos, se preferir, 0s meios pecuniarios em que
esses se materializam) e pelo seu carater instrumental. A atividade financeira ndo constitui,com efeito, um fim em
si mesma. E uma atividade de meio ou instrumental. Serve para que todas as atividades do Estado possam se
desenvolver” (traducéo nossa).
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Como € de se observar, trés elementos caracterizam essa atividade qualificada, a saber,
seu sujeito, o Estado, que tem que gerir 0 objeto, as entradas e gastos, com vistas ao
atendimento de certos objetivos, por uma atividade de carater instrumental.

Esse carater instrumental denota a caracteristica de que a busca por recursos pelo
Estado ndo se revela como uma finalidade em si, pelo contrario, cabe apenas em face das
finalidades perquiridas.

A constatacdo tem amparo nas palavras de Eduardo Marcal Ferreira Jardim para quem:
“a busca de meios para o atendimento daqueles objetivos, bem como a administragdo e a
aplicacdo dos respectivos recursos, se denomina atividade financeira do Estado.”®.

Segundo Regis Fernandes de Oliveira: “na medida em que se tem a necessidade
pUblica como objetivo a ser satisfeito pelo Estado, de acordo com as defini¢Bes constitucionais
e legais, a atividade financeira deste buscard obter recursos para atender a tais
necessidades.”.

Extrai-se de tais ponderacBes a ideia de necessidade publica que estd intimamente
ligada aos direitos consagrados pelo ordenamento juridico, isto é, as necessidades publicas
referidas pelos autores nada mais sdo do que os direitos protegidos pela Constituicdo e pelas
leis.

Tais direitos em cotejo com seus custos fazem nascer a nogdo de despesa publica que
para Aliomar Baleeiro comporta dois conceitos: (i) “conjunto de dispéndios do Estado, ou de
outra pessoa de direito publico, para o funcionamento dos servigos publicos”, ou (ii)
“aplicacdo de certa quantia, em dinheiro, por parte da autoridade ou agente publico
competente, dentro duma autorizagdo legislativa, para a execugdo de fim a cargo do
governo”.*

A doutrina da conta de diversas classificacdes da despesa, ndo cabendo nesse ponto
maiores aprofundamentos, isso porque a questdo no presente estudo é tratada com
generalidade em vista das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado, analisadas em topico
anterior de forma inespecifica.

Em outra medida, apresentam-se, também no ambito da atividade financeira do Estado,

as receitas, assim compreendidas as entradas de recursos com carater definitivo, que seréo,

% JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., 2011, p. 74.
% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008, p. 65.
81 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 65.
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com efeito, objeto de analise mais aprofundada nos capitulos seguintes, e demandam breves
consideragdes sobre sua classificacéo.

Das diversas classificacGes apresentadas pela doutrina péatria, a que revela maior
utilidade® é a de Regis Femandes de Oliveira, pois, tomada sob o enfoque da defesa do
particular em face da Administracdo Publica, tem como critério de diferenciagdo a origem do
patriménio do qual elas derivam, se puablico ou privado®,

Nesse sentido, apds excluir do conceito de receitas 0s meros ingressos cuja entrada no
patrimoénio publico tem carater de transitoriedade (e.g. os depdsitos, caugdes, fiancas,
empréstimos, indenizagdes, etc.), 0 autor aponta para as entradas em carater definitivo como
conceito de receita e as distingue em trés modalidades, a saber: as derivadas, as originarias e
as transferidas.

Por receita derivada, designa aquelas provenientes do constrangimento do patriménio
do particular, ao passo que se refere as receitas originarias como decorrentes da exploracéo
pelo Estado de seus proprios bens, ou quando do exercicio de atividade caracterizada como de
direito publico disponivel. As transferidas sdo tidas como fruto de repasse pelo ente que
originariamente as arrecadou.

Suas propriedades serdo mais bem expostas quando da analise especifica das diversas
espécies de receitas enquadraveis em cada uma dessas categorias.

Por ora cumpre avancar na anélise do instrumento da efetivacao das politicas publicas

e da atividade financeira do Estado, o Orgamento.
2.2. O orgamento publico e a protecdo ao meio ambiente

Regis Fernandes de Oliveira aponta que “classicamente o0 orgamento era uma peca que

continha a previsao das receitas e a autorizacdo das despesas, sem preocupacdo com planos

%2 Conforme Genaro Carrio, as classificagdes ndo sdo verdadeiras nem falsas, séo (teis ou inGteis, 0 que denota
especial relevo do critério escolhido. Esse designio acompanhara todo o trabalho, de modo que as classificacfes
serdo exploradas apenas quando se entender que a diversidade de caracteristicas diante do critério escolhido
apresenta importante traco de distingdo dos regimes juridicos aplicaveis (CARRIO, Genaro R. Notas sobre
Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1973, p. 72).
% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Receitas ndo tributarias: taxas e precos plblicos. 2. ed. rev. atual. aum. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 63.
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governamentais e com interesses efetivos da populacdo. Era mera peca contébil, de conteddo
financeiro.”®,

Na mesma linha, Kiyoshi Harada também se refere a classica visdo de que o orcamento
era uma peca que continha a aprovacdo prévia da despesa e da receita para um determinado
periodo de tempo.*

Ambos os autores, todavia, ao avangarem sobre a andlise desse instituto, registram sua
evolucdo apontando para uma concepcdo mais moderna. Nesse sentido, colhe-se o seguinte
excerto da lavra de Harada:

Sabemos que, atualmente, o orcamento deixou de ser mero documento de carater
contdbil e administrativo, para espelhar toda a vida econdmica da Nacéo,
constituindo-se em um importante instrumento dindmico do Estado a orientar sua
atuacdo sobre a economia. De fato, de hd muito, o principio do equilibrio
orcamentério deixou de constituir-se em clausula de ouro das financas publicas.

No Estado moderno, ndo mais existe lugar para orgamento publico que ndo leve em
conta os interesses da sociedade. Dai porque o orgamento sempre reflete um plano de
acdo governamental. Dai, também, seu carter de instrumento representativo da

vontade popular, o que justifica a crescente atuacdo legislativa no campo
orcamentario.®

Eduardo Marcial Ferreira Jardim afirma que os entes publicos necessitam de recursos
para realizar seus designios e que essa atividade envolve também as acdes de planejar e
administrar a aplicagdo de tais recursos, referindo-se ao orgamento como um planejamento de
caréter politico, mas de contetdo financeiro®’.
Aliomar Baleeiro, por sua vez, destaca que:
0s or¢camentos documentam expressivamente a vida financeira de um pais ou de uma
circunscricdo politica em determinado periodo, geralmente de um ano, porque

contém o célculo das receitas e despesas autorizadas para o funcionamento dos
servicos publicos ou para os fins projetados pelos governos®.

Destes breves excertos, é possivel perceber a riqueza do tema que envolve os
orcamentos publicos, havendo diversos enfoques de analise, bem como conceitos gerais que

sdo reiteradamente utilizados.

® OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Op. cit., 2008, p. 313.
® HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 21. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 62.
66 H
Ibid., p. 63.
% JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., 2011, p. 105.
% BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. rev. atual. por Flavio Bauer Novelli. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 387.
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Acredita-se, contudo, que a abordagem adequada do tema com vistas aos propdsitos do
presente estudo que, nesse tocante, € o de relacionar o orcamento e o financiamento das
atividades estatais em matéria ambiental, demanda o reconhecimento de que o orgcamento € um
fendmeno social que possui diferentes matizes que devem ser analisados em planos distintos.

Para tanto, este trabalho focara os quatro aspectos fundamentais assim apontados por
Aliomar Baleeiro®:

a) o juridico, isto €, a natureza do ato orgamentario a luz do direito e, especialmente,

das instituicdes constitucionais do pais, inclusive as consequéncias dai decorrentes para

os direitos e obrigacdes dos agentes publicos e dos governados;

b) o politico, pelo qual o orgamento revela com transparéncia em proveito de que

grupos sociais e regibes, ou para a solugdo de que problemas ou necessidades

funcionara, precipuamente, a aparelhagem dos servigos publicos. Por exemplo, se o

custeio respectivo serd suportado com mais sacrificio por esses mesmos grupos sociais

ou por outros; enfim, a maior ou menor liberdade de acdo do Poder Executivo na
determinacdo de todos esses fatos do ponto de vista de regibes, classes, partidos,
interesses, aspiracoes, etc.;

c) o econdmico, por meio do qual se apreciardo sobretudo os efeitos reciprocos da

politica fiscal e da conjuntura econdmica, assim como as possibilidades de o governo

utiliza-los no intuito deliberado de modificar as tendéncias da conjuntura ou estrutura;

d) o técnico, finalmente, que envolve o estabelecimento das regras préaticas para

realizacdo dos fins indicados nos itens anteriores e para classificacdo clara, metodica e

racional de receitas e despesas, processos estatisticos para célculo tdo aproximado

quanto possivel de uma e de outros, apresentacdo grafica e contabil do documento
orcamentario, etc.

Isso porque, embora a investigagdo a que se propde seja de cardter eminentemente
juridico, é inegavel a conexao e influéncia reciproca dos fatores observados nesses distintos

planos, o que justifica uma visdo multidisciplinar ordenada aos propdsitos perseguidos.

% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 387.
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2.2.1. O aspecto técnico do orcamento

Em face dos apontamentos ja esbocados de que o or¢camento constitui o cotejo entre
receitas e despesas, é de se admitir a necessidade de existéncia de um suporte fisico a
identificar tais movimentos, isto €, exige-se o aperfeicoamento de uma técnica de natureza
contabil capaz de sistematizar os elementos indicados.

Aliomar Baleeiro aponta que ndo existe um prot6tipo de aceitacdo universal derivado
da arte de preparar orcamentos, havendo diversos modelos adotados pelos Estados Federais de
acordo com as tradi¢Oes, mas registra que em quase todos os Estados modernos o documento é
submetido & apreciacéo dos parlamentos’.

Indica, todavia, para a existéncia de uma série de principios relacionados a elaboragéo
orcamentéria colhidos na experiéncia francesa e inglesa, a saber: a) anualidade; b) unidade; c)
universalidade; d) discriminacéo da despesa; e) ndo especializagdo das receitas; f) proibicdo de
estorno; g) sinceridade; h) equilibrio.

Tais principios sdo apresentados pelo autor no ambito do aspecto técnico do
orcamento, a despeito de ressaltar que todos eles visam resguardar a funcdo politica do
orcamento, de que se tratara a seguir.

H& quem, contudo, situe sua andalise no plano juridico, posto que em diversos
ordenamentos alguns dos mencionados principios foram elevados a condi¢cdo de norma da
atividade financeira e orgamentaria. De fato, a propria Constituicdo Federal de 1988 cuidou de
fixar no altiplano de suas normas uma série deles.

A doutrina identifica ainda outros principios como o da exclusividade, o da
publicidade, o da programacéo, o da responsabilidade da gestdo e o da especialidade dos
incentivos fiscais’. Além de tudo, divergéncias existem a respeito do que sejam principios ou
requisitos, discussao que ndo agrega ao presente estudo.

O fato é que tais postulados orientam a confeccdo da peca or¢camentaria e podem ser
encontrados, como dito, na propria Constituicdo, na Lei de Orcamentos (Lei 4.320/64), na de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/00), ou simplesmente decorrer de atos

menores (como instrugdes e portarias), e até mesmo da praxis orcamentaria.

O BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 387.
™ Ver HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 21. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Atlas, 2012.
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Diante da postura assumida perante as classificacdes’, adota-se uma breve enunciaco

dos principios colhidos da obra de Dejalma de Campos’, por entender-se que o critério de

previsdo constitucional observado pelo autor, além de ser Gtil a tracar o regime juridico do

orcamento ao menos no mais alto plano das normas do pais, tem carater de uniformidade e

perenidade.

Em apertada sintese, os principios sdo 0s seguintes:

(i) Principio da unidade: é o que preconiza a existéncia de um s6 documento
orcamentario, contendo todas as receitas e todas as despesas do Estado. Trata-se de
inteligéncia do artigo 165, § 8° da Constituicdo Federal, no sentido de que havera
apenas uma lei orcamentaria a contemplar ainda todos os quadros, sumarios e
documentos relacionados as ditas previsdes financeiras;

(if) Principio da anualidade: constante do artigo 165, inciso Ill, da Constituicdo
Federal, aponta para a periodicidade da lei orcamentaria atrelada ao ano-calendario;
(i) Principio da universalidade: estabelece a obrigacdo de que todas as receitas e
todas as despesas do Estado constem do Orgamento, tendo como base o artigo 165, 8§
5% da Constituicdo Federal,

(iv) Principio da especializagdo: fixa a discriminagdo das receitas e despesas de acordo
com a unidade administrativa com vistas a identificacdo precisa dos custos de cada
unidade e tem por base o artigo 165, 8§ 6°, da Constituicdo Federal.

(v) Principio da exclusividade: infirma que a lei orcamentaria tem carater exclusivo,
ndo podendo conter dispositivo estranho a fixacdo de despesa e a previsao de receita,
conforme artigo 165, § 8° da Constituicdo Federal,

(vi) Principio da ndo-afetacdo’: de acordo com o qual é proibida a vinculacdo de
receita a 6rgdo, fundo ou despesa, dando disponibilidade ao legislador e administrador
disporem do dinheiro arrecadado em conformidade com as necessidades cabiveis, a

teor do disposto no artigo 167, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

"2 Trata-se da postura sustentada por Genaro R. Carrié sobre as classificacdes Uteis, ja comentada anteriormente
neste trabalho.

® CAMPOS, Dejalma de. Direito Financeiro e Orcamentario. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 57-58.

™ Convém destacar que, em virtude da relevancia para os propdsitos do presente estudo, o principio da n&o
afetacdo ou da nédo vinculagdo serd melhor explorado em t6pico especifico mais adiante.
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A parte dos principios, questdo de suma importancia que se circunscreve ao aspecto
técnico do orcamento diz respeito a sua apresentacdo, isto €, 0 método de identificacdo dos
gastos, a notacdo com que se evidencia sua aplicacao.

Aliomar Baleeiro aponta para um estudo feito pela Comissdo Hoover que, criada em
1947 com o objetivo estudar a organizagdo e o funcionamento dos departamentos da
administracdo federal dos Estados Unidos, fez duras criticas a0 modelo orgamentario adotado
e sugeriu uma nova pratica denominada performance budget.”

Tal modelo, adotado até hoje naquele pais, serviu de inspiracdo para diversas nacdes
do mundo, inclusive o Brasil, e tem por base as funcOes, atividades e projetos a serem
desenvolvidos, superando a mera indicagdo das dotagdes. Na concepc¢do dessa modalidade de
orcamento, o importante s&o os fins a serem alcangados e ndo a mera indicagdo quantitativa
das receitas e despesas.

De igual relevancia € a técnica adotada para a mensuragao da receita, tendo em vista
ser esse 0 pressuposto da elaboracdo da peca orcamentaria. Aliomar Baleeiro, ja na metade do
século passado, apontava para a ampla discussao, dentro e fora do pais, se a previsdo de
arrecadac&o deveria ou ndo se pautar na receita do pendltimo exercicio.”

Essa andlise evidentemente deve ter em conta o cenario econdémico, demonstrando a
interligacdo desse aspecto com o que sera analisado a seguir, todavia, cabe registrar que ainda
hoje a série histdrica é tomada em consideragdo pelos governos para prever a receita, bem

como para atribui-las aos 6rgdos em func¢éo do gasto.
2.2.2. O aspecto econdmico do orgamento

E inegavel a correlagio entre a previsdo de arrecadacio e gastos dos governos com a
fluéncia da economia, dai ser de suma importancia compreender em que medida se da esse
enlace, revelando-se o viés econdmico do or¢amento.

Aliomar Baleeiro aponta que, por um longo periodo de tempo, vigoraram as ideias de
que a despesa publica empobrecia a coletividade e a arrecadacdo estatal exercia acdo

depressiva sobre a atividade econdmica, a partir do que o equilibrio orcamentario, em especial

" BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 411.
" bid., p. 411.
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em patamares de baixa arrecadacéo, era apreciavel’’

. Resta evidente nessa constatagéo a ideia
que permeava o Estado Liberal ja explorada em tépico anterior.”

As grandes transformacdes econdémicas mundiais havidas com a Primeira Grande
Guerra (1914-1918) afastaram essa compreensdo, reformulando-se os conceitos em face do
desemprego generalizado. No cenario de crise, ganhou destaque a doutrina Keynesiana que
conduzia a uma politica fiscal de despesas intensivas para incentivar a economia.

O movimento serviu para a quebra do paradigma do equilibrio orgamentério,
denotando uma funcdo maior a ser exercida pelo orcamento publico. Nesse contexto, Aliomar
Baleeiro chama a atencédo para o crescimento das doutrinas que pregavam o déficit sistematico
como acéo cabivel para o governo.

Dando a questdo um tratamento condizente com o novo papel do Estado no contexto
social, j& aquela época, 0 autor apontava que:

O problema, na atualidade, é encarado em angulo bem diverso daquele em que se
situavam os financistas classicos: a preocupagdo ndo deve residir em equilibrar o
orcamento como se este fosse um fim em si mesmo e ndo simples meio a servico da
prosperidade nacional. Nao se trata de equilibrar o orcamento, mas fazer com que
este equilibre a economia nacional. Sua tarefa é afastar inflagbes e deflagGes,

mantendo estvel e no ponto 6timo a economia, de sorte que 0s investimentos
absorvam toda a poupanca, sem excedé-la, nem ficarem abaixo dela.”

A evolucdo da teoria Keynesiana ao longo do tempo permitiria formular que a politica
de déficit é adequada apenas nos momentos de desemprego, sendo certo que nos quadros de
pleno emprego o Estado deve abster-se de gastar tanto quanto possivel, a fim de ndo competir
com os particulares em mercado. Assim sendo, o superavit é desejavel sempre nos quadros de
pleno emprego.®

A andlise do orcamento sob a perspectiva econdmica levou Aliomar Baleeiro a
sintetizar as suas principais aplicacdes da seguinte forma®":

(i) Politica de redistribuicdo da renda nacional: consistente na a¢do do Estado de

angariar recursos para redistribui-los corrigindo desigualdades dos patriménios das

rendas. Trata-se de abastecer 0 orcamento estatal com tributos para prestar servicos de

carater social (escolas, hospitais, etc.);

" BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 399.
8 \Ver topico 1.1.
" BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 402 (grifo nosso).
8 |bid., p. 403.
8 bid., p. 404.
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(if) Politica contra a depressdo: referente a acdo do Estado de promover despesas
plblicas como mecanismo de incentivo & atividade econdmica. E a utilizagdo do
orgamento no sentido do pleno emprego;

(iii) Politica anti-inflacionéria: consubstanciada na retragdo dos gastos estatais em
fases de pleno emprego para evitar inflagdo e gerar poupanga para 0s momentos de
crise; 0 or¢camento nesse contexto € abastecido pela tributacdo dos lucros excessivos e

do consumo de artigos de luxo e dispensaveis.

Aliomar Baleeiro aponta que a énfase do aspecto econdémico nos problemas
orcamentarios arruinou dois dos principios classicos, o da anualidade e o da unidade, dando
azo em vérias nacBes do mundo ao método de or¢camentos ciclicos, 0os quais contemplam a
fixacdo e analise da arrecadacéo e despesas do Estado na logica da economia.®? No Brasil,
contudo, ndo se operou tal fenémeno.

Como é de se observar, a analise do aspecto econdmico do orcamento torna evidente
sua correlacdo com os demais aspectos, apontando para uma imbricacdo entre politica, direito
e economia.

A constatagdo ganha contorno no seguinte excerto da obra de Giuliano Forounge:

[...] a evolugdo das ideias acerca da fungdo do Estado na atividade econdmica,
singularmente acelerada no correr do século, determinou modificacfes substanciais
no conceito de orcamento. Assim como aquele mudou sua qualidade de espectador
transformando-se em autor do processo vital da nagdo, assim também o orcamento
deixou de ser um mero documento de carater administrativo e contébil pra assumir a
significacdo de elemento ativo com gravitagdo primordial sobre as atividades gerais
da comunidade. Poderia dizer-se que adquiriu uma condigdo dindmica de que antes
carecia, pois em sua concepcéo tradicional o orcamento néo era forcosamente neutro
em suas repercussdes sobre a economia; a diferenca sedia-se no que o efeito outrora

admitido é, agora, deliberado, intencional, de modo tal que passou a ser um
instrumento mediante o qual o Estado atua sobre a economia.®®

E tempo, pois, de avancar sobre estes outros dois aspectos.

8 |bid., p. 405.
% FOROUNGE, Carlos M. Giuliano. Derecho Financiero. 7. ed. Buenos Aires: Depalma, 2001, v. 1, p. 125.
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2.2.3. O aspecto juridico do orgamento

O aspecto juridico do orcamento é comumente apresentado sob o enfoque da cléssica
discussdo acerca da natureza da lei orcamentaria em face de suas peculiaridades, havendo
agueles que advogam seu carater de lei apenas em sentido formal e os que reconhecem em seu
bojo a efetivacdo de direitos, infirmando seu carater material.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim situa o problema observando que:

a discussdo se justifica na medida em que o mencionado diploma normativo tem por
objeto tdo somente um elenco de receitas e despesas, no que difere das leis em geral,

que, no mais das vezes, hospedam modais imperativos, permissivos, sancionatorios,
proibitorios ou definitorios®.

A questdo parece ndo ter relevo diante do direito positivo nacional que atribui as
previsGes orcamentarias claramente o regime juridico de norma do tipo lei. Entretanto, sua
significagdo se impde na medida em que o debate diz diretamente com o surgimento do
instituto, sua dimensdo politica e sua efetivacdo como instrumento de garantia de direitos
constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, convéem apontar que a doutrina de Laband, importante inspiracdo da
corrente que entende se tratar a lei orgamentéria de mera lei formal, sustenta-se basicamente
na ideia de que o governo ndo podia parar diante da negativa de aprovacdo do orgamento pelo
Parlamento, até porque essa chancela ndo traria qualquer outro efeito pratico, a ndo ser a
legitimac&o das despesas®.

Na mesma linha, encontram-se as posicdes de Léon Duguit e Gaston Jéze que
adotaram a classificacdo das normas de direito em: (i) ato-regra, de carater geral e impessoal;
(i) ato-subjetivo, praticado pelos individuos em suas relagdes reciprocas, portanto, sem carater
geral; e (iii) ato-condigdo, que tem por fim tornar apliciveis a determinados individuos as
situacBes gerais descritas no ato-norma™.

Para Duguit, as normas orcamentarias quanto & despesa assumiriam a funcéo de ato-

condicdo e quanto a receita poderiam ser enquadradas como ato-regra apenas nos

¥ JARDIM, Marcial Ferreira. Op. cit., 2011, p. 109.
% LABAND, Paul. Derecho Presupuestario. Trad. de Jose Zamit. Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 1979, p.
12.
% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., 1981, p. 415.
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ordenamentos em que a autorizagdo para cobranga dos tributos num dado exercicio dela
dependesse®”’.

Jeze, por sua, vez, tanto da perspectiva da receita quanto da despesa, ndo enxergou
contetido material nas normas orcamentarias, classificando-as como ato-condicao®.

No Brasil, Aliomar Baleeiro®, Ricardo Lobo Torres®, Kiyoshi Harada™, Dejalma
Campos™ e tantos outros assimilaram os argumentos da doutrina classica, assumindo a
posicao que vé no orgcamento o carater de lei em sentido formal.

Tal posicdo, contudo, sofreu reparo de Sainz de Bujanda, que apontou para a
incompatibilidade dessa percepcdo com as novas fungdes de planejamento do Estado, sob
pena de ser decretada a morte do Estado Democratico de Direito.”

Especialmente no que se refere a obra de Laband, Raquel Cavalcanti Ramos Machado
promove fundamental contextualizagdo destacando que ela teve lugar diante das historicas
lutas travadas entre a Monarquia e o Parlamento Prussiano, em virtude da negativa deste
altimo em aprovar o orcamento durante o periodo de 1861 a 1886, por discordancias quanto a
despesas militares. Como se percebe, tal teoria foi concebida diante da necessidade de
justificar a atuac&o orgamentaria do monarca.*

Luis Cabral de Moncada, por sua vez, arremata a questdo sob a dtica da corrente
moderna que refuta o carater de mera lei formal ao orcamento, observando que:

A aprovacdo parlamentar da lei de orgamento representa sempre a adesdo a um ato de
direcdo politica fundamental, em que o Parlamento se vé& associado a tarefa de
corporizar, aprovando o orgamento, um ‘impulso’ politico autbnomo, assumindo ou
ndo as opc¢des politicas do Governo, ao mais alto nivel de decisdo dos drgdos do

Estado e revestindo enquanto tal o contelido verdadeiramente substancial de uma
lei.®

¥bid., p. 415.
% |bid., p. 416.
¥ |bid., p. 414-415.
% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, v. 5, p. 76.
* HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 21. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 65.
% CAMPOS, Dejalma de. Direito Financeiro e Orcamentario. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 55.
% BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda y derecho. Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1975, t. 1, p. 446-
449,
*“MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. A mudanca do paradigma orgamentério: do controle do Estado para a
implementacdo de politicas publicas: a fungéo da receita publica no Estado Democrético e Social de Direito. In:
CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.). Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sao
Paulo: Ed. RT, 2011, p. 1056.
% MONCADA, Luis S. Cabral de. Perspectivas do novo direito orgamental portugués. In: . Estudos de
direito publico. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 92-93.
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O presente estudo coaduna-se com tal posi¢cdo de Moncada que da a exata significacdo
ao aspecto juridico do orcamento, remetendo aquele que se entende ser o plano mais relevante

de sua analise, o politico.

2.2.4. O aspecto politico do orgamento

Gaston Jéze na primeira linha de sua obra sobre o assunto ja propugna ser o orgamento
um ato essencialmente politico, destacando que todo governo no poder tem necessariamente
um plano de acéo que necessita ser implementado®.

Segundo o autor, no Estado moderno, os partidos politicos opdem seus programas e
suas concepcdes, sendo certo que um governo ndo esta no poder sendo para realizar o
programa do partido politico que o sustenta.®’

Com efeito, a realizacdo do programa do partido que ascende ao governo demanda
manejar 0s mecanismos estatais de arrecadacdo e aplicacdo de recursos, isto é, exercer a ja
analisada atividade financeira do Estado como instrumento para atingir as finalidades
perseguidas, revelando-se também uma acédo de carater essencialmente politico.

A decisdo de quais tributos arrecadar, de quem arrecadar e de como arrecadar passa a
ser orientada pela ideologia de quem chega ao poder e, a0 menos dogmaticamente, daqueles
que o elegeram para esse exercicio.

O orcamento entdo deixa de ser encarado sob o viés do tecnicismo, como a mera
previsdo de receitas e despesas, e passa a funcdo de coordenacdo dos meios (receitas e
despesas) com os fins das finangas publicas, sempre vinculadas a satisfacdo das necessidades
da comunidade.

Tal perspectiva norteou a obra de José Afonso da Silva que ao apresentar o conceito de
orcamento-programa refere-se a ele como um instrumento do planejamento das atividades
governamentais definidas de acordo com a vontade politica dominante.

O referido autor afirma que: “Na verdade o or¢gamento programa ndo é apenas uma
peca financeira, € , antes de tudo, um instrumento de execucdo de planos e projetos de

realizacdo de obras e servicos, visando ao desenvolvimento da comunidade.”®.

% JEZE, Gaston. Cours: Théorie Générale du Budget. Paris: Giard, 1922, p. 34.
i
Ibid., p. 34.
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A natureza essencialmente politica do orcamento, conforme aponta Horacio Guillermo
Corti, esta no proprio gene que Ihe deu origem ao longo da histéria:
El presupuesto es una técnica que nace concomitantemente al Estado de Derecho
europeo y como medio para que los organos parlamentarios aumenten su
capacidade de decision politica con respecto a los recursos estatales financieros.
Visto historicamente, ello sucede en primer lugar con respecto a los poderes
monérquicos Yy luego, ate su declive, a veces gradual, a veces abrupto, con respecto
a los 6rganos ejecutivos. [...] Esto es: los conceptos de ley, presupuesto y 6rgano
parlamentario forman, por su proveniencia histdrica, un triptico politico
inescindible. Es al momento de ejercer la potestad presupuestaria y decidir sobre los

gastos publicos cuando los 6rganos parlamentario-legislativos revelan uno de sus
mayores poderes dentro de la estrutura politica del Estado.”®

Os trechos destacados dao a dimenséo historica do orcamento situando-o no campo do
embate politico entre parlamento e monarquia, e mais recentemente daquele com os 6rgdos
executivos, além de colocar especial relevo na atividade parlamentar.

Com efeito, a classica triparticdo dos poderes nas democracias modernas opera com 0
pressuposto da representacao popular, em especial das minorias, pelo Poder Legislativo, dai a
relevancia do 6rgéo legislativo e o significado da sua participagdo na formulacéo e aprovagédo
da lei orcamentéria.

As estruturas juridicas nesse sentido também ndo deixam de revelar a concepgéo
politica predominante visto que a atividade legislativa se move pelos impulsos ideoldgicos dos
mandatarios que a exercem.

Essas afirmacdes conduzem a dbvia, mas por vezes esquecida, percepcdo de que o
Estado € um ente politico e essa é a l6gica de seu funcionamento. Vale dizer, a ordem juridica,
as atividades administrativas, tudo respeita aos codigos da politica.

E bem verdade que o ideério politico de uma nacio organizada sob a égide do Estado

de Direito esta encartado em seus estatutos maiores, sendo certo que 0s mecanismos do direito

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 703.
% CORTI, Horacio Guillermo. Derechos fundamentales y presupuesto plblico: una renovada relacion en el
marco del neoconstitucionalismo periférico. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.).
Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. So Paulo: Ed. RT, 2011, p. 141 e 143. “O orgamento é uma técnica
que nasce concomitantemente ao Estado de Direito Europeu e como meio para que os 6rgdos parlamentares
aumentem sua capacidade de decisdo politica em relacdo aos recursos estatais financeiros. Analisado
historicamente, isto acontece em primeiro lugar em relagdo aos poderes monarquicos e, depois, com seu declinio,
as vezes gradual, as vezes abrupto, com relagdo aos 6rgdos executivos. Isto é, os conceitos de lei, orgcamento e
6rgao parlamentar formam, por sua origem histdrica, um triptico politico indivisivel. E no momento de exercer o
poder orcamentério e decidir sobre os gastos publicos que os 6rgdos parlamentar-legislativos revelam um de seus
maiores poderes dentro da estrutura politica do Estado” (tradugdo nossa).
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traduzem em diferentes patamares normativos a escala axioldgica desta nacao. Revela-se, pois,
a relacdo dialética entre politica e direito e suas implicagdes com o orcamento publico.

Dai porque, por exemplo, reconhecerem-se limitacGes constitucionais a acdo politica
dos agentes publicos, chegando mesmo a se admitir, modernamente, o controle judicial das
politicas publicas em face dos designios constitucionais.

E sob essa Gtica, pois, que é possivel concluir este topico com a ideia de que o

orcamento nao sé é instrumento como também é fonte das politicas publicas.

2.3. Orcamento e politicas publicas ambientais

Como visto, as politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando
coordenar 0os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.'®

O orcamento, por sua vez, € o mecanismo da atividade financeira do Estado que lhe
permite desempenhar suas funcdes precipuas. Mais que isso, orienta a propria agdo desse ente
na medida em que o direciona a atingir as preferéncias apontadas pelo estrato social por meio
do governo eleito que o representa.

Resta evidente, pois, a intima relagdo entre as politicas publicas e o orgcamento pela
ideia de que o implemento daquelas depende de recursos angariados e gastos no amago deste.
Dai porque se ter assinalado que o orgcamento € instrumento e fonte das politicas publicas.

Sob esse prisma, a previsao or¢camentaria ganha relevo estando o seu cumprimento
relacionado diretamente a efetivacdo ou ndo dos direitos consagrados pela ordem juridica
derivada do movimento das estruturas politicas.

Nesse sentido, convém observar as palavras de Ricardo Lobo Torres que destaca que:

O relacionamento entre politicas publicas e orcamento é dialético: o orgamento prevé
e autoriza as despesas para o implemento das politicas publicas; mas estas ficam

limitadas pelas possibilidades financeiras e por valores e principios como o do
equilibrio orcamentario.'

%0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 2002, p. 241.
% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2000, p. 110.
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Como é de se notar, o autor reconhece a correlagdo entre politicas publicas e
orcamento, mas chama a atengédo para a questdo da escassez de recursos ja estudada quando da
andlise do aspecto econémico do orgamento.

De fato, a disponibilidade de recursos é aspecto de extrema relevancia no processo
orcamentario, sendo exatamente neste plano, o de definir prioridades diante da escassez, que
se situa o aspecto politico do orcamento. Vale dizer, diante da necessidade de escolha, o
critério que se imp0e € o da decisdo politica.

A relacdo dialética entre o orgamento e as politicas publicas é bem explicitada por
Horacio Guillermo Corti:

Una de las finalidades constitucionales de la actividad presupuestaria consiste en
otorgarle efectividad a los derechos fundamentales. Se ve el camino de ida y vuelta
que se va mostrando en el entramado conceptual de la Constitucién. Por un lado, no
puede pensarse la ley de presupuesto sin su vinculacion con los derechos
fundamentales. El derecho presupuestario es antes todo un derecho constitucional
presupuestario desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

Por otro lado y de forma correlativa, no pueden pensarse los derechos
fundamentales sin su vinculaciéon con su aspecto financiero y presupuestario o,
segln el Iéxico de Cass Sustein y Stephen Holmes, sin considerar su costo. El vinculo
conceptual va en los dos sentidos: la actividad financiera es de por si un elemento

del sistema de los derechos fundamentales y, a la vez, ese sistema le da sentido
constitucional a aquella actividad.'®

Do trecho destacado, verifica-se que as escolhas politicas, no entanto, estdo limitadas a
outras escolhas politicas feitas antes do processo orcamentario ordinario que se relacionam
com a prépria estruturacdo do Estado.

Assim, existe um nucleo de direitos consagrados constitucionalmente que devem ser
tomados em conta tanto no momento da formulagdo das politicas publicas quanto no da

confec¢do do orcamento que dara base a sua execucao.

192 CORTI, Horacio Guillermo. Op. cit., p. 150. “Uma das finalidades constitucionais da atividade orcamentaria
consiste em outorgar efetividade aos direitos fundamentais. Vé-se o caminho de ida e volta que vai se mostrando
no quadro conceitual da Constitui¢do. Por um lado, néo se pode pensar a lei de orcamento sem sua vinculacdo
com os direitos fundamentais. O direito orcamentario é antes de tudo um direito constitucional orcamentario
desde a perspectiva dos direito fundamentais. Por outro lado e de forma correlata, ndo se podem pensar 0s
direitos fundamentais sem vinculagdo com seu aspecto financeiro e orcamentério ou, segundo o Iéxico de Cass
Sustein e Stephen Holmes, sem considerar seu custo. O vinculo conceitual vai nos dois sentidos: a atividade
financeira é, em si mesma, um elemento do sistema dos direitos fundamentais, e, 20 mesmo tempo, esse sistema
d& sentido constitucional aquela atividade” (traducdo nossa).
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Horacio Guillermo Corti refere-se aos direitos fundamentais como esse ndcleo, sendo
certo que, na linha do que ja se tratou em topico anterior, inclui-se nesse rol o direito ao meio
ambiente equilibrado.

Isso porgue, como visto, o equilibrio ambiental esta relacionado com a manutencéo da
prépria vida humana no planeta, de modo que a prote¢do constitucional que Ihe é conferida diz
respeito a propria protecdo da vida que €, inquestionavelmente, um direito fundamental.

Nem se diga que a elevacdo do meio ambiente ao status de direito constitucionalizado,
com capitulo e normas insculpidas especialmente a dar seu exato contetido naquele altiplano
de regras, por si s6, ja indica a preferéncia politica manifestada.

Todavia, como de resto ocorre com todas as demais previsdes constitucionais e legais,
a concretizacdo dessa preferéncia politica deve, necessariamente, passar por um processo de
escolha também de carater politico no momento da elaborac¢do do orgamento.

Nesse sentido, veja-se o enfoque dado por Ricardo Berzosa Saliba a protecdo do meio
ambiente no contexto do orcamento publico:

Na esfera ambiental, a questdo também n&o deixa de ser nada diferente, aplica-se o
mesmo funcionamento. Os planos de governo revelados pelo orgamento que visem
atender o meio ambiente deverdo se estabelecer por meio de receitas, como também
de despesas (gastos publicos em face de bens difusos — ambientais). O orcamento,
desenvolvido inclusive por seu aspecto regulador, além de prever receita e despesa
para seu gasto previamente estabelecido, possibilitard ao administrador publico, a

préatica de atuacdo com dose de discricionariedade em face da conveniéncia e das
necessidades sociais decorrentes de interesses difusos, diga-se ambiental.*®®

O orcamento, pois, apresenta-se como relevante instrumento para a consecucdo das
politicas pablicas em matéria de meio ambiente. E ele a fonte de recursos para que o Estado
realize o amplo rol de atribuicfes nesse segmento, ja analisado em tdpico anterior.

Ademais, é nele que devem estar previstos os planos do Estado para o meio ambiente,
ou seja, mais do que simples dotacGes, o0 orcamento ilustra todo o aparato de politicas publicas
que o Estado financiara.

Dessa feita, um orgcamento que respeite a ordem constitucional vigente deve o quanto
mais possivel buscar a destinacdo de recursos para o custeio de direitos como o do meio

ambiente equilibrado. Mais uma vez, recorre-se as palavras de Ricardo Berzosa Saliba:

1% SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
143-144.
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A motivagdo financeira ambiental decorre de uma vontade politica que se conduz por
conta de inimeras razdes para a solugdo de eventual conflito desta area.
Normatizando-se, ela constituird o resultado de um compromisso entre a pluralidade
de interesses em conflito, todos igualmente examinados, valorados e obviamente de
natureza publica. Assim, quando do exercicio do plano or¢amentério, o Estado se
posicionard no sentido de atender ao maior nimero possivel de interesses que
estejam ligados ao meio ambiente.'™

O cenério ideal, portanto, é o de atender ao maior nimero de interesses ligados ao meio
ambiente possivel em face das disponibilidades orgamentarias. Resta, pois, uma anélise

empirica do tratamento que a questao tem recebido no plano fatico.

2.4. Analise do orcamento da Unido e dos Estados, e ponderacfes acerca da suficiéncia de

recursos para fins de implemento das politicas publicas de meio ambiente

Neste ponto do estudo, centra-se a anélise sobre as previsdes or¢camentarias voltadas a
efetivacdo de politicas publicas de meio ambiente sob o viés da constatacdo empirica do
volume de recursos afetados a essa finalidade.

Para enfrentar o tema, elaborou-se uma metodologia prépria em que o passo inicial foi
o de consolidar os dados extraidos das Leis Orcamentarias Anuais da Unido, dos 26 Estados e
do Distrito Federal, no ano de 2012, constantes na integra do Anexo I.

Com esse levantamento, foi possivel identificar o valor das despesas de cada ente
federado, em especial os valores atribuidos a cada funcédo e a cada 6rgdo ambiental (Ministério
ou Secretaria), bem como a divisdo das despesas do 6rgdo de meio ambiente.

Depois de sistematizados, esses dados foram objeto de diversos calculos comparativos:
(i) percentual da funcdo gestdo ambiental no total das despesas do or¢amento; (ii) percentual
do orgdo ambiental no total das despesas do orgamento; (iii) posicionamento do Orgéao
ambiental em relacdo aos outros drgdos; (iv) proporcdes da divisdo das despesas do Orgao
ambiental (pessoal, investimento, outras despesas).

Algumas adversidades foram enfrentadas no curso dessa analise como: (i) a deficiéncia
técnica das pecas orgamentarias em diversos Estados e sua disparidade redacional que
prejudicam a extracdo dos dados necessérios; (ii) a diversidade do fenémeno de
desconcentragdo administrativa em cada ente, que dificulta a comparacdo entre os 6rgaos da

administracdo; e (iii) a falta de transparéncia e dificuldade na obtengdo das pecas

1% SALIBA, Ricardo Berzosa. Op. cit., p. 144.
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orcamentérias em determinados Estados que ndo contam com eficiente sistema de publicidade
e compartilhamento de informagdes.

A pesquisa, contudo, apresentou os seguintes resultados:

Percentual das Despesas com a Fungdo Gestdo Ambiental vs. Total do Orgamento

A andlise das despesas relacionadas a Fungdo Gestdo Ambiental em relacdo ao total do
orcamento dos entes federados e da Unido tem por objetivo identificar percentualmente quanto
do orcamento do ente destina-se a essa fungdo. O resultado revelou uma média nacional de

0,65%, ou seja, este € o montante que os entes de um modo geral destinam as atividades

relacionadas a formulag&o e execucdo de politicas publicas no setor ambiental.

A tabela abaixo demonstra o comparativo da Unido e de cada Estado:

Flé'\D'EFQfDEA FUNO/& Xo| UNIDADE FEDERADA FUNO/é Xo| UNIDADE FEDERADA FUNO/& 56
ACRE 2,17% MARANHAO 0,28% RIO DE JANEIRO 0,97%
ALAGOAS 0,36% MINAS GERAIS 0,71% | RIO GRANDE DO NORTE | 0,00%
AMAZONAS 053% | MATO GROSSO DO SUL | 0,74% RONDONIA 0,19%
AMAPA 0,22% MATO GROSSO 0,67% RORAIMA 1,30%
BAHIA 0,62% PARA 0,68% RIO GRANDE DO SUL 0,11%
CEARA 1,01% PARAIBA 2,20% SANTA CATARINA 0,23%
DISTRITO FEDERAL | 0,38% PERNAMBUCO 0,19% SERGIPE 0,41%
ESPIRITO SANTO 0,93% PIAUI 1,03% SAO PAULO 0,87%
GOIAS 0,28% PARANA 0,42% TOCANTIS 0,59%

UNIAO 0,28%

Fonte: elaborada pelo autor

Percentual das Despesas com o Org&o Ambiental vs. Total do Orcamento

A andlise das despesas atribuidas aos 6rgdos do governo relacionados a promogéo de

politicas publicas no setor ambiental, o Ministério do Meio Ambiente e as Secretarias
Estaduais de Meio Ambiente, em relacdo ao total do orcamento dos entes federados e da
Unido, tem por objetivo identificar percentualmente quanto do orgamento do ente destina-se

ao érgao titular das atribuicdes ambientais. O resultado revelou uma média nacional de 0,34%.
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Importante destacar que tal analise teve em conta as despesas do orgao especifico de
meio ambiente, isto é, aquele que recebe essa denominacdo e tem por atividade precipua o
controle e a gestdo ambiental.

Esclarece-se que a identificacdo de um percentual médio menor do que o verificado na
andlise por funcdo deve-se ao fato de que na estrutura administrativa dos Estados e da Unido
existem outros érgdos que executam acdes de gestdo ambiental como, por exemplo, 6rgaos
relacionados a execucao de tarefas atinentes a recursos hidricos e energia.

Verificaram-se, no entanto, duas ocorréncias em que 0 percentual da comparagao por
orgdo foi maior do que o da funcdo, Bahia e Rondonia, caso em que se d& exatamente o
contrario, ou seja, o rgao ambiental exerce outras fun¢des ndo ligadas a area.

A tabela abaixo revela o comparativo da Unido e de cada Estado:

0, 0, 0,
UNIDADE FEDERADA ORng UNIDADE FEDERADA OR(/;AO UNIDADE FEDERADA OR(/;AO
ACRE 0,45% MARANHAO 0,28% RIO DE JANEIRO 0,02%
ALAGOAS 0,08% MINAS GERAIS 0,16% | RIO GRANDE DO NORTE | 0,00%
AMAZONAS 0,34% | MATO GROSSO DO SUL | 0,22% RONDONIA 0,28%
AMAPA 0,03% MATO GROSSO 0,64% RORAIMA 0,69%
BAHIA 1,01% PARA 0,61% RIO GRANDE DO SUL 0,04%
CEARA 0,20% PARAIBA 1,88% SANTA CATARINA 0,09%
DISTRITO FEDERAL | 0,11% PERNAMBUCO 0,04% SERGIPE 0,10%
ESPIRITO SANTO 0,02% PIAUI 1,03% SAO PAULO 0,52%
GOIAS 0,10% PARANA 0,07% TOCANTIS 0,26%
UNIAO 0,16%

Fonte: elaborada pelo autor

Percentual das Despesas por Grupo de Despesa vs Despesa Total do Orgéo

A anélise neste tdpico considerou a comparacdo dos valores de cada espécie de
despesas por grupo (1- Pessoal e Encargos Sociais; 2 - Juros e Encargos da Divida; 3 - Outras
despesas correntes; 4 - Investimentos; 5 - Inversdes Financeiras; 6 - Amortizacao da Divida; 7
- Reserva do RPPS'®: 8 - Reserva de Contingéncia) em relacéo ao total de despesas do 6rgéo
ambiental, tendo por objetivo verificar como o0 6rgdo esta gastando as dotacdes que lhe sdo

atribuidas.

1% Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS).
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A partir da tabela em destaque, observa-se que a maior parte do orcamento é dedicada
as despesas de pessoal e outras correntes, com proporgdo menor para o investimento.

A tabela abaixo'® exp&e o comparativo da Uniéo e de cada Estado:

UNIDADE FEDERADA | PESSOAL | JUROS C%URTR.. INVESTIM. | INVERSOES | AMORT.
UNIAO 3440% | 0,02% | 30,11% 5,51% 0,74% 29,23%
ACRE 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00%
ALAGOAS 4985% | 0,00% | 43,54% 6,62% 0,00% 0,00%
AMAZONAS 37,77% | 0,00% | 46,96% 15,28% 0,00% 0,00%
AMAPA 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00%
BAHIA 36,88% | 0,00% | 42,07% 20,86% 0,19% 0,00%
CEARA 2,78% 0,00% | 75,58% 21,64% 0,00% 0,00%
DISTRITO FEDERAL 81,38% | 0,00% | 17,40% 1,22% 0,00% 0,00%
ESPIRITO SANTO 4983% | 0,00% | 44,32% 5,85% 0,00% 0,00%
GOIAS 99,55% | 0,00% 0,28% 0,16% 0,01% 0,00%
MARANHAO 17,44% | 0,00% | 65,78% 16,77% 0,00% 0,00%
MINAS GERAIS 22,14% | 0,00% | 75,87% 1,99% 0,00% 0,00%
MATO GROSSO DO SUL 26,63% | 0,00% | 53,86% 19,51% 0,00% 0,00%
MATO GROSSO 4466% | 0,00% | 54,02% 1,32% 0,00% 0,00%
PARA 29,62% | 0,00% | 56,19% 14,19% 0,00% 0,00%
PARAIBA 2,45% 0,00% | 17,12% 80,43% 0,00% 0,00%
PERNAMBUCO 36,06% | 0,00% | 39,43% 24,51% 0,00% 0,00%
PIAUI 1,63% 0,00% | 98,37% 0,00% 0,00% 0,00%
PARANA 2954% | 0,00% | 33,87% 36,58% 0,00% 0,00%
RIO DE JANEIRO 7796% | 0,00% | 1441% 7,63% 0,00% 0,00%
R1IO GRANDE DO NORTE 0,46% 0,00% | 10,75% 88,79% 0,00% 0,00%
RONDONIA 5251% | 0,00% | 43,29% 4,20% 0,00% 0,00%
RORAIMA 4454% | 0,00% | 55,46% 0,00% 0,00% 0,00%
RIO GRANDE DO SUL 48,34% | 0,00% | 47,74% 3,92% 0,00% 0,00%
SANTA CATARINA 32,70% | 0,00% | 61,10% 6,21% 0,00% 0,00%
SERGIPE 68,38% | 0,00% | 25,79% 5,84% 0,00% 0,00%
SAO PAULO 5191% | 0,00% | 35,22% 12,87% 0,00% 0,00%
TOCANTIS 92,00% | 0,00% 6,49% 1,50% 0,00% 0,00%

Fonte: elaborada pelo autor

1% Os campos relacionados as despesas com amortizagdo da divida e reserva do RPPS foram omitidos na tabela
por apresentarem valor nulo em todos os entes pesquisados. Ademais, os valores de despesas para 0 Acre e 0
Amapa estdo zerados, tendo em vista que a notacdo adotada pelas Leis Orcamentarias desses Estados ndo permite
a extracao dos dados, conforme o modelo apresentado.
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Posicdo do Orgdo Ambiental em relagio aos demais Orgéos da Administragio

A andlise das dotagdes atribuidas aos 6rgdos ambientais em relacdo aos demais 6rgaos
da administracdo contempla a verificacdo da quantidade total de drgdos da administracéo
direta que se encontram no mesmo patamar hierarquico e pelo cotejo entre eles em valores
absolutos com o objetivo de identificar a posicdo do Orgdo ambiental no ranking de
recebimento de recursos.

O resultado demonstra que na grande maioria dos entes analisados o 6rgao ambiental é
um dos que dispde de menor quantidade de recursos. Na tabela nota-se o desvio de Santa
Catarina que conta com diversas Secretarias de Desenvolvimento Regional em cada regido do
Estado.

A tabela abaixo exibe o comparativo da Uniéo e de cada Estado:

UNIDADE FEDERADA ggggg's OPS(S;,'_%.*_,?_ UNIDADE FEDERADA ggggg's ggé‘_?\f_g_
UNIAO 25 192 PARA 21 62
ACRE 22 172 PARAIBA 19 42
ALAGOAS 20 182 PERNAMBUCO 29 212
AMAZONAS 21 142 PIAUI 20 10°
AMAPA 19 172 PARANA 22 142
BAHIA 27 10° RIO DE JANEIRO 23 02
CEARA 25 192 RIO GRANDE DO NORTE 15 62
DISTRITO FEDERAL 22 182 RONDONIA 12 112
ESPIRITO SANTO 25 182 RORAIMA 14 72
GOIAS 19 132 RIO GRANDE DO SUL 22 142
MARANHAO 29 162 SANTA CATARINA 54 112
MINAS GERAIS 20 112 SERGIPE 20 112
MATO GROSSO DO SUL 14 112 SAO PAULO 26 172
MATO GROSSO 19 142 TOCANTIS 19 112

Fonte: elaborada pelo autor

Os resultados das andlises empreendidas, por si sd, demonstraram a escassez de
recursos para a promogao de politicas ambientais. Em resumo, 0s nimeros apontam:

e Diminutos valores destinados a Funcdo Gestdo Ambiental;

e Diminutos valores destinados aos Orgdos Ambientais;

e Gastos dos recursos destinados ao meio ambiente essencialmente em custeio;

e Posicédo desprivilegiada do 6rgdo Ambiental no ranking de drgaos.
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Esses indicadores apontam que 0 processo orcamentario no ambito dos entes
analisados ndo tem prestigiado a finalidade ambiental no que diz respeito a destinacdo de
recursos.

E certo que os motivos para a ocorréncia desse fendmeno podem ser os mais diversos
possiveis, todavia, na linha do que se sustentou até aqui sobre o0 orcamento e sua natureza, ndo
ha davida de que todos séo de ordem politica.

Assim, segue-se a analise de uma série de elementos juridicos que influenciam nesse
resultado com o objetivo de tracar um panorama do financiamento do meio ambiente no plano
dos diversos entes federados, bem como de apontar possiveis alternativas para o incremento

dos recursos.

2.5. Os expedientes orcamentérios para garantir recursos a determinadas finalidades:

aspectos propedéuticos das vinculagdes de receitas publicas

Como foi possivel observar no topico anterior, a pratica orcamentaria adotada pelos
Estados Federados e pela propria Unido no que respeita ao financiamento das a¢gBes em meio
ambiente denota uma flagrante escassez de recursos.

Tal constatagdo, possivelmente, deve-se & novidade do tema no rol das prioridades dos
entes publicos, em especial quando cotejado com outros valores mais classicos como a salde,
a educacdo e o transporte, certamente mais visiveis a opinido publica.

Todavia, consoante restou demonstrado no topico especifico sobre o arcabouco
constitucional do meio ambiente, e 0s propdsitos e objetivos da politica prescrita para esse
segmento, o nimero de atribui¢es do poder publico, bem como a relevancia da sua protecdo
como medida de preservacao da propria espécie humana, demandam uma crescente e macica
destinagéo de recursos.

Essa percepcao leva, inexoravelmente, ao estudo e avaliagdo de instrumentos de direito
financeiro paralelos as dotacdes orgcamentarias concebidas no bojo do processo de positivagdo
da lei de orcamento que possam refletir no incremento das verbas publicas para essa novel

finalidade.
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E exatamente nesse espectro que se situam as chamadas “vinculagdes” ou “afetacdes”
de receitas publicas cujas expressdes, como aponta André de Castro Carvalho, trazem em seus
significados alguns aspectos relevantes quanto & sua delimitac&o conceitual'”’.

Destaca 0 autor que o termo vinculagdo advém do latim vinculu, cujo significado é
liame, lago, ligacdo. No sentido juridico, exprime a relacédo, laco, ligacao, elo, unido, alianca,
comunicagdo, comunhdo, cadeia, dependéncia, subordinagéo, conexao existente entre duas ou
mais coisas ou pessoas, tornando-as relacionadas, dependentes, unidas, conexas.'®

Ja o termo afetacdo, do latim affectatione, determina o fim a que ele se destinara ou,
entdo, para o qual seré utilizado, cuja obrigatoriedade gera reflexos na satisfacdo da despesa
objeto da vinculag&o.'”

Prossegue o autor, afirmando que a questdo das vinculagbes pode ser enfrentada sob
trés caracteres distintos, a saber, 0 econémico, o juridico e o politico.

Sob a dimensdo eminentemente econémica, referindo-se a doutrina de Dieter Bos,
aponta que se esta a tratar da correspondéncia financeira da receita com um determinado
custo, ressaltando, porém que, na pratica, pode ocorrer arrecadacdo superior ou inferior ao
gasto.'

Na perspectiva juridica, busca-se tracar um panorama das caracteristicas relacionadas
as vinculagdes, comumente elevadas a posicdo de normas constitucionais ou legais, a fim de
identificar seus contornos juridicizados.

Nessa empreitada, André de Castro Carvalho reconhece que as receitas oriundas de
afetacdes devem ser distinguiveis das demais, destacando que existem diversas modalidades
de se individualizar uma receita, como por meio de orcamentos anexos, contas especiais ou
fundos.'

Essa distincdo, no entanto, ndo é o bastante, sendo fundamental ainda que haja um
escopo governamental predeterminado, denotando um propésito especifico do Poder Publico
para instituir a vinculagdo no momento em que assim procede. Portanto, ndo ha que se falar
sob a oOtica juridica em vinculagdo a priori cuja despesa a ser coberta serd definida na

sobrevinda de uma norma especifica.

1 CARVALHO, André de Castro. Vinculagdo de receitas pablicas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 22.
1% CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 22.
19 |hid., p. 22.
10 1bid., p. 24.
™ Ibid., p. 26.
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Outro signo juridico das vinculacbes é a sua relativa margem de aboli¢cdo, o que
significa dizer que a vinculagdo, assim como os proprios tributos, pode ser considerada, pelo
Poder Legislativo, como algo prescindivel em determinado momento politico, social ou
econdmico.

Para o autor, o Parlamento pode deliberar sobre uma vinculacao de receitas sempre que
possivel, salvo se ela propria se constituir em clausula pétrea e assim for registrada pela
Constituicdo de um Estado. Nesse caso, ndo havera margem absoluta de abolicdo das
vinculagdes no ordenamento juridico.'*

Outro critério essencial das vinculagdes é a sua veiculacdo por norma emanada pelo
Poder representante do povo nos Estados Democraticos de Direito, ou seja, a lei em sentido
estrito emanada pelo Poder Legislativo.

Segundo André de Castro Carvalho, a vinculagdo tem de ser positivada, ou seja, faz-se
mister haver previsdo normativa expressa que obrigue o agente publico a predestinar os
recursos a esta ou aquela atividade. Caso contrario, ndo havera amarras legais ao gestor da
coisa publica (administrador ou legislador)*®.

Mais adiante, proceder-se-4 a andlise dos contornos da afetacdo de receitas no
ordenamento vigente. Por ora, no entanto, convém ressaltar que a priori o patamar da norma
veiculadora de sua instituicdo ndo € de suma relevancia, desde que se trate de norma emanada
pelo 6rgdo legislativo (Constituicdo, lei complementar ou lei ordinaria), em carater especial e
anterior a lei orcamentaria.

H4, contudo, aqueles que entendem que a efetividade da vinculagdo exige previsao em
nivel constitucional, sob 0 argumento de que a maleabilidade das vinculagdes desnaturaria sua
prépria esséncia, na medida em que seria possivel uma destinacdo diversa daquela prevista
apos sua arrecadacao ou até mesmo sua utilizacdo apenas no momento da constitui¢do de um
tributo.

A esse respeito, filia-se a posicdo de André de Castro Carvalho para quem a
possibilidade de alteragdo constitucional ou legal da norma veiculadora da vinculagdo néo

altera a sua caracteristica impositiva enquanto vigente no ordenamento.*

12 1bid., p. 31.
3 |bid., p. 32.
" Ibid., p. 33-34.
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Por derradeiro, ainda sob o prisma juridico das vinculagBes, cumpre assinalar sua
caracteristica de excecdo no ordenamento. Em consagracao a logicidade do sistema, as normas
especiais (vinculagdes) derrogariam parcialmente a concep¢do or¢camentaria de que as receitas
devem ter a sua destinacdo no momento da feitura do orgamento.

Trata-se, pois, de limitagOes a acdo legiferante do Parlamento no deflagrar do processo
orcamentario, servindo como verdadeiras balizas para a acdo daquele Poder, que ndo pode
supera-las quando da constituicdo da lei orgamentaria.

Nesse diapasdo, conclui-se a analise da dimensdo juridica das vinculagbes com o
seguinte excerto extraido da obra de André de Castro Carvalho:

as vinculacdes de receitas sdo positivadas por instrumentos constitucionais ou
legislativos de forma alheia & lei or¢amentéria, e sdo utilizadas para individualizar
uma fonte e destina¢do mediante o estabelecimento de um elo juridico entre receitas

e escopos predeterminados, possuindo margem relativa de abolicdo no ordenamento
e constituindo excepcionalidade & dinAmica orcamentéria. '™

Sob o carater politico das vinculagdes, assim entendido o campo das causas ou efeitos
extrajuridicos que permeiam sua institui¢do, é importante reconhecer que, na medida em que
afetam a definicdo pelo Poder Legislativo, é natural que uma vez instituidas passem a figurar
como comprometimento as geracgdes politicas posteriores.

E indubitavel que a fixagdo de vinculagdes exerce no plano da pratica orgamentéaria um
paradigma que serve de base as discussfes no campo politico a respeito de dada atividade
estatal de forma perene.

Em releitura a obra de Susannah Camic, André de Castro Carvalho aponta que, nos
Estados Unidos, por exemplo, as caracteristicas das vinculagdes estdo intimamente ligadas a

fatores politico-institucionais, havendo trés aspectos envolvidos™®:

0] precommitment - significando o pré-comprometimento dos futuros
governantes as geracdes futuras, ou seja, a constituicdo de vinculagbes é algo que
vincula os governos futuros em suas acfes, na medida em que representam a
extracdo de determinadas rendas que sdo retiradas das “vicissitudes do processo
politico-or¢camentério”;

(i)  contributory — representando a idéia de que, ao contribuir com recursos que
possuam certa vinculagdo, os cidaddos criam a expectativa de fruicdo direta e
proporcional, em momento futuro, do bem que se pretende prestigiar com a
vinculagéo;

5 Ibid., p. 37.
lbid., p. 39.
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(iii)  entitlement — consubstanciada na garantia de um direito absoluto a um dado
beneficiério, o que significa a obrigacdo das geracdes futuras em manter o tributo que
garanta a sua manutencao.

Ressalta, contudo, o carater politico presente nesses aspectos, reafirmando a concepc¢éo
da mencionada autora ao perceber nas vinculacg@es efeitos simbolicos e institucionais para a
sociedade.

O mencionado efeito simbdlico traduz-se na ideia de que o comprometimento ndo se
da pelo carater legal das vinculagGes, mas sim pelo fato de que o Congresso devera trabalhar
com a presuncdo de que tal beneficio criado € aceitavel pela sociedade e deve se manter em
longo prazo, ganhando as fei¢cbes de uma pratica aceitavel que se perpetua.

A ilustrar o carater politico das vinculagdes, em especial a vinculagdo simbdlico-
institucional, André de Castro Carvalho se reporta ao exemplo das vinculacGes de recursos do
ICMS™ no caso das universidades paulistas™®,

A previsdo em reiteradas Leis de Diretrizes Orcamentarias de uma dada vinculacéo
para custeio de tais entidades tornou-se regra consuetudinaria, ganhando contornos de pré-
comprometimento politico do Estado a destinar o percentual historicamente fixado, em
verdadeira vinculacdo de carater simbolico-institucional.

Também no campo politico das vinculacdes, André de Castro Carvalho chama a
atencdo para a vinculacdo como dotadora de autonomia financeira dos poderes, destacando
que o estudo mereceu maior aprofundamento na obra de José Mauricio Conti que versa sobre
a vinculagéo de receitas ao custeio do Poder Judiciério.

Em apertada sintese, o autor defende que no Brasil ndo ha obstaculos constitucionais a
vinculacdo de receitas de taxas ou contribui¢des ao Poder Judiciario, além de destacar que,
inobstante a previsdo do artigo 99 da Constituicdo Federal fixar aos tribunais a competéncia de

elaborar suas propostas orcamentarias, a participacdo desse Poder no processo decisério é

" Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacio de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo (ICMS).
18 A despeito da caréncia de previsdo constitucional ou legal prévia ao processo orgamentario no plano do
ordenamento paulista, até porque em se tratando de uma vinculagéo de receita de impostos se assim ocorresse
seria inconstitucional, tem sido costume dos governos do Estado de S&o Paulo consignar em sucessivas Leis de
Diretrizes Orcamentérias a previsdo acerca da destinacdo de um dado percentual da arrecadacdo do mencionado
tributo ao custeio das atividades das universidades publicas estaduais. Todavia, no ano de 2005, quando da
apreciacdo pela Assembleia Legislativa do Projeto de Lei n°. 224/05, ao final do processo legislativo, foi
aprovada a previsdo em patamar superior ao ja histérico 9,57%, ensejando assim o veto pelo senhor Governador,
com a consequente promulgacdo da Lei n°. 11.971/05 sem a mencionada previsdo. Por fim, por ocasido da
aprovacdo da lei orcamentéria daquele mesmo ano, a previsdo dos 9,57% do ICMS para as universidades foi
restabelecida.
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infima, o que pode ser mudado, na medida em que se verifica ndo existir 6bice na ordem
constitucional a uma participaco mais efetiva.'*

Nesse esteio, € de se concluir com André de Castro Carvalho acerca do carater politico:

as afetagBes de receitas, como processo politico, por meio de instrumentos
simbdlicos e institucionais pré-comprometem as geracdes politicas posteriores, além

de condicionar o rumo da aplicacdo dos recursos publicos nas decisdes subsequentes

e garantir a autonomia financeira de certos entes — como os Poderes da nac&o®.

Analisado o instituto da vinculacdo sob as perspectivas apresentadas (econdmica,
juridica e politica), convém propor e avancar na classificacdo de suas espécies com a
finalidade de averiguar em que medida poderdo servir no curso da presente investigacdo para

as finalidades ambientais.**

2.5.1. Classificacao das vinculacdes

Para a finalidade aqui perseguida, julga-se por bem invocar os dois modelos de
classificagdo propostos por André de Castro Carvalho, com base em um apanhado geral da
doutrina e na observacdo empirica dos expedientes de vinculagdo adotados no ordenamento
brasileiro. Trata-se das classifica¢cbes quanto aos efeitos e as fung¢bes das vinculagdes.

No que respeita a classificacdo quanto aos efeitos, 0 mencionado autor, reportando-se a
doutrina anglo-saxd, extrai da obra de Margaret Wilkinson dois critérios, (i) intensidade, e (ii)
amplitude das vinculagdes, sendo que em cada um deles existem duas classificacdes possiveis,

a saber?:

e Quanto a intensidade:
a. Strong/expenditure-determining (forte): a receita vinculada determina a
quantidade de gastos existente para o servigo afetado;
(if) Weak/information-giving (fraco): ndo ha determinacdo do gasto por meio da

receita vinculada, de modo que sdo possiveis transferéncias complementares

"9 CONTI, José Mauricio. A autonomia Financeira do Poder Judiciario. Sao Paulo: MP Editora, 2006.
2 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 52.
12l Trata-se da postura sustentada por Genaro R. Carrid sobre as classificages Uteis, ja comentada anteriormente
neste trabalho.
2 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 69.
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oriundas do or¢camento geral, bem como transferéncias do excesso de arrecadagédo

para um fundo Unico estatal.

e Quanto a amplitude:
a. Wide (ampla): a receita é destinada para um total de gasto, de forma genérica;
(if) Narrow (estreita): a vinculacdo é feita a fundos com gastos dentro de um

programa especifico.

Da combinacdo desses dois critérios, identificam-se quatro categorias que na obra de
André de Castro Carvalho foram assim apontadas e exemplificadas™>:

(i) Vinculacado forte e ampla: é o que pode ocorrer em despesas com educagdo, Vvisto

que maiores gastos implicam o aumento dos recursos vinculados e sua economia

devera redundar em redugdo da carga tributaria, e ndo transferéncia dos recursos a

outros setores;

(i) Vinculacdo forte e estreita: um exemplo desse modelo ocorre na vinculagdo de

tributos sobre combustiveis para expansdo rodoviaria. Esse seria 0 melhor exemplo de

vinculagéo pela correspondéncia do beneficio com a tributacéo;

(iff) Vinculacéo fraca e ampla: o sistema de seguridade social britanico é citado como

exemplo, por utilizar o programa de beneficios diferidos no tempo em razdo da

contribuicdo necessitar de complementagdes do orgamento geral;

(iv) Vinculacéo fraca e estreita: como, por exemplo, um adicional sobre o imposto de

renda para a educagdo na enfermagem, programa este que continuard contando com

recursos complementares.

Quanto as fungdes, em vista das espécies identificadas no cenario atual, o autor
apresenta as seguintes categorias:

a) Vinculag&o stricto sensu: André de Castro Carvalho afirma que as vinculagGes

podem servir a diversos escopos. No entanto, o principal deles é a afetagdo de uma

receita a uma despesa, quer por razdes politico-sociais, quer por simples conveniéncia

12 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 70.
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administrativa de se mensurar o0 montante a custear determinada despesa.'?* E nessa
dimensdo da atribuicdo de um elo entre uma dada receita e uma certa despesa que se
admite a vinculagdo stricto sensu, ou seja, em sua feicao essencial e prépria;

b) “Vinculagdo™ para o federalismo fiscal: trata-se da fixagdo de percentual de
receitas vinculadas destinadas a transferéncias intergovernamentais, partilhas ou
cooperacdo tributéaria. O autor, inclusive, utiliza o termo entre aspas, dada a ampliacéo
do conceito de vinculacdo para abarcar esta modalidade. Contudo, em vista da
existéncia de tal figura no direito positivo, mister se faz identificd-la com tracos
distintivos da vinculagdo stricto sensu, dentre eles, a caracteristica de vinculagéo
redistributiva;

c) Vinculagdo como garantia: é o caso da atribuicdo de determinadas receitas a
garantir uma dada divida do ente publico, pelo que ganha feicdo de vinculagdo em seu
sentido préprio. Inobstante as diversas discussdes acerca de sua constitucionalidade,
esta modalidade verifica-se na Lei que instituiu as parcerias publico-privadas que cuida
especificamente da possibilidade de determinadas receitas serem consignadas a
garantir o fiel pagamento da parcela que cabe ao Poder Publico na parceria;

d) Vinculagdo como punicdo ou repressdo: trata-se, em um paralelo, da funcéo
extrafiscal da vinculagdo que, conforme se entende, confunde-se nesse caso com a
extrafiscalidade do préprio tributo a que se vincula.

Sebastido de Sant’Anna e Silva refere-se a instituicdo de impostos sobre bebidas ou
casais sem filhos destinados respectivamente a tratamentos médicos e ao
abastecimento de familias mais numerosas'?®. Com efeito, o carater de repressdo em
ambos 0s casos esta presente no proprio gravame e ndo na vinculagao que recai sobre o
seu produto;

e) Vinculagdo como compensacgdo: é o caso das vinculac@es estabelecidas com a
fungdo de reparagdo por alguma situacéo de desvantagem. O tipico exemplo utilizado

pela doutrina refere-se a seara do meio ambiente.

124 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 72.
% SILVA, Sebastido de Sant’Anna e. Os principios orcamentarios. Rio de Janeiro: Fundacio Getulio Vargas,
Servico de Publicacdes, 1962.

73



José Mauricio Conti infirma que o principio da compensacdo fiscal pode ser uma
maneira de se compensar determinados efeitos que um ente subnacional venha a sofrer. Uma
externalidade negativa — restricdo ou limitacdo de uso de determinado bem, como medidas
preventivas ambientais obrigat6rias — também pode ser alvo desse tipo de compensacéo.'?

Analisada a compostura das vinculacdes em suas diversas acepgdes (econdmica,
juridica e politica), assim como as classificagdes Uteis que servirdo de base no presente estudo,
cumpre adentrar na seara de seus efeitos pratico, verificando os argumentos das diversas

correntes doutrinarias a respeito de suas consequéncias no plano dos recursos publicos.
2.5.2. Aspectos positivos e negativos das vinculagoes

No embate dos criticos as vinculagdes, um dos argumentos levantados é o de que elas
produzem distor¢des nas escolhas publicas associadas a conformacdo da cesta de consumo
resultante dos gastos publicos do governo central. Para Mauro Santos Silva, 0 mencionado
efeito decorre do fato de que parte das decisGes de gastos ndo admite ajustamentos as
mudancas de preferéncias dos agentes responsaveis pelo seu financiamento™’.

A natureza estéatica de tais vinculagbes no bojo do dinamismo inerente a praxis
orcamentéria € outro argumento contrario. Mauro Santos Silva refere-se a desconsideragdo da
natureza dindmica do orgcamento publico, que tende a assumir conformagdes diferenciadas a
medida que ocorrem alteracdes no seu grau de desenvolvimento econdmico, no modelo de
politica econdbmica e nos objetivos que se pretendem atingir como resultado das agdes
adotadas'?®,

Aponta o autor que a adogdo de praticas vinculatdrias produz ainda a fragilizagdo do
gasto publico como instrumento de politica econémica. As vinculagBGes estabelecem
correlacdo entre as receitas afetadas a dado gasto e 0 movimento do ciclo de negdcios, ou seja,

na medida em que disponibiliza recursos para setores especificos nos momentos de éxito

1% CONT], José Mauricio. Federalismo fiscal e fundos de participacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p.
51.
' SILVA, Mauro Santos. Vinculagdes de receitas ndo financeiras da Unido. In: CONGRESSO
INTERNACIONAL DEL CLAD SOBRE LA REFORMA DEL ESTADO Y DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA, 8., 2003, Panama. Anais... Disponivel em:
<http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/clad0047828.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2012. p.
2.
12 SILVA, Mauro Santos. Op. cit., p. 3.
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econdmico, reduz as disponibilidades para esses mesmos setores nos momentos de menor
nivel da atividade produtiva, em claro movimento ciclico'®.

A doutrina classica ainda aponta para a possibilidade das vinculagdes gerarem maior
custo para o ente estatal. E que a falta de flexibilidade pode ensejar o endividamento adicional
ou emissdo de moeda para atendimento aos compromissos governamentais, ainda que haja
disponibilidade ou excesso de recursos em eventuais fundos publicos vinculados a essas
despesas especificas’®.

H& quem identifigue como argumento contrario as vinculagdes o efeito restritivo a
formacdo de poupanca por parte do setor publico governamental. Tal entendimento
consubstancia-se na verificacdo de que a melhoria da eficacia da maquina arrecadadora carreia
mais recursos para as finalidades da vinculagdo, expandindo os gastos das areas beneficiadas,
o que reduz a possibilidade de formac&o de poupanca®’.

O critério da assimetria no esforco fiscal dos entes também é arguido pelos que se
posicionam contrariamente as vinculagdes. Acredita-se que a vinculagdo de receitas gera nos
entes favorecidos um distanciamento das consideracdes de ordem macroecondmica, posto que
Seus recursos nao estdo sujeitos a remanejamento. Em contrapartida, as demais areas da
administracdo arcam com o 0nus representado pela sobrecarga advinda dessa disparidade.

A piora na qualidade do sistema tributario é, para alguns, efeito perverso das
vinculagdes, ao passo que a complexidade de determinados tributos que respeitam essa ldgica
torna anacronica a ordem tributaria que deveria responder aos imperativos de objetividade e
simplicidade.

Soma-se a esses argumentos a ideia de que a garantia de certa parcela de recursos a um
dado ente por meio de vinculagcdes proporciona a seus gestores certo grau de conforto que
tende a ser pernicioso no sentido de ndo atrelar suas agdes ao atingimento de metas. Nesse
sentido, para Mauro Santos Silva, a vinculagdo pode funcionar como mecanismo inibidor do
aprimoramento de préaticas gerenciais inovadoras e da melhoria dos indicadores relacionados a

eficiéncia, eficacia e efetividade da gestdo ptblica™*.

12 SILVA, Mauro Santos.Op. cit., p. 3.
yhid., p. 3.
3 hid., p. 3,
12 |hid., p. 3,
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James Giacomoni destaca que 0s responsaveis por 0rgdos centrais de Planejamento e
Fazenda, habitualmente, identificam como pontos negativos das vinculagdes a reducdo da
liberdade e flexibilidade na programacdo de recursos, as dificuldades politicas de rever as
normas vinculadoras e a ineficiéncia de gestores das areas protegidas em consequéncia da
obrigatoriedade de gastar'®,

Na mesma direcdo, ao analisar os aspectos positivos e negativos da instituicdo das
vinculacdes, André de Castro Carvalho registra que a chamada posicdo ortodoxa ou
tradicional das financgas publicas entende que o gasto publico deve ser guiado pelas decisbes
politicas, e ndo pelas rendas geradas por um tributo vinculado, dado que a vinculagéo
prejudica a flexibilidade do sistema fiscal e a livre alocacdo realizada pelo Parlamento,
transformando-a em um automatismo.***

Prosseguindo na discussdo sobre a falta de flexibilidade, o autor acresce a sua analise
argumento que se refere a correlacdo de forcas entre Executivo e Legislativo, apontando para
criticas comumente levantadas pela corrente doutrinéria cléssica, a saber:

Outras pesadas criticas as vinculagdes sdo levantadas pela doutrina: (i) dificulta o
controle legislativo; (ii) reduz a flexibilidade no gerenciamento das receitas; (iii)
mina o poder e a discricionariedade do Executivo e Legislativo. William McCleary
adiciona a estas caracteristicas, ainda, a (i) dificuldade no controle orcamentério,
dependendo de como estas vinculagfes estejam operacionalizadas (constitucional ou
legalmente); (ii) a extrema rigidez causada no sistema orcamentario, e (iii) a

necessidade de revisfes periddicas a fim de se verificar se as vinculagdes tem sido
efetivamente cumpridas.*®

Percebe-se que os pontos nodais sdo a falta de flexibilidade e a dubiedade quanto ao
fato de as vinculagGes serem benéficas ou ndo sob a o6tica do controle pelos Poderes do Estado,
isto €, ao passo que sua fixacao representaria amarras a livre destinacéo de recursos pelo Poder
Executivo quando da elaboracdo da Lei Orgamentaria, se elevadas ao plano constitucional, as
vinculagdes também limitariam a liberdade do préprio legislador ordinério.

O fato é que, independentemente de sua excessiva rigidez, e de favorecer a esse ou

aquele Poder, o que, como se verifica, é algo dificil de precisar, as vincula¢fes sao cada vez

133 GIACOMONI, James. Receitas vinculadas, despesas obrigatérias e rigidez orcamentaria. In: CONTI, José
Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.). Orgamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Ed. RT,
2011, p. 340.
13 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 81.
% CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 82.
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mais presentes na pratica orgamentaria dos entes, levando a crer que do ponto de vista politico
elas se tornam aceitaveis.

Com efeito, André de Castro Carvalho indica que a concepcdo de que as vinculagdes
eram um flagelo orcamentario é oriunda dos ideéarios da Revolucdo Francesa, cujo
desenvolvimento do sistema or¢camentario consagrou a ideia de que a regra geral é que as
receitas ndo devem ser vinculadas.’® Ressalta, porém, que, com a evolucdo das ciéncias das
financas publicas, ganhou corpo a doutrina que propugna pela public choice theory.

José Mauricio Conti afirma que tal corrente preconiza a incumbéncia a sociedade das
decisdes politicas de escolher “o tipo, qualidade e quantidade de servico que deseja ter, bem
como a forma pela qual seré financiado”, cabendo ao Estado, por meios democraticos, como o
voto, garantir o seu pleno exercicio'’.

André de Castro Carvalho assinala que tal concepcdo transmudou-se, ainda, para uma
visdo heterodoxa das vinculacBes, considerando que a centralizacdo das receitas € um
procedimento que dificulta o controle e a responsabilizacdo nos gastos publicos, incompativel
com a atual sociedade dindmica e consumerista de bens publicos™®.

Nesse diapasdo, convém retornar a Mauro Santos Silva que identifica na regularidade
dos fluxos direcionados a alguns gastos publicos um aspecto positivo das vinculagdes, qual
seja, o de protecdo a determinadas politicas setoriais cujos resultados dependam da
sustentacéo financeira no longo prazo.™*

Para o autor, as vinculagdes contribuem para a obtencdo de maior eficiéncia no gasto
publico por proteger investimentos em curso de perdas decorrentes da interrupcdo de fluxos
financeiros necessarios a conclusdo de programas e geracgao de resultados.

No ambito do federalismo fiscal, as vinculagBes tambeém representam ganhos
identificados na conformacao de condigcdes necessarias a estabilidade do sistema federativo.
Isso porque na medida em que grande parte das transferéncias intergovernamentais se
sujeitarem a critérios técnicos previamente definidos e juridicamente fundamentados, maior
equilibrio tera o financiamento dos entes subnacionais, passando ao largo das vicissitudes do

jogo politico-partidario, gerador de descontinuidade das politicas publicas.

% CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 85.
137 CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2006, p. 139-140.
13 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 86.
39 SILVA, Mauro Santos. Op. cit., p. 2.
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O fortalecimento das esferas descentralizadas de deciséo € outro argumento que milita
em favor das vinculagdes. A suposta proximidade entre a comunidade e os 6rgdos de decisao
estaduais e municipais permite maior identidade entre as demandas sociais e a alocagdo do
gasto publico, o que, ainda na perspectiva do federalismo fiscal, em face da existéncia de
mecanismos de vinculacdo de receitas a transferéncia para os entes subnacionais, contribuiria
para o aperfeicoamento da eficiéncia na alocagéo.

Mauro Santos Silva também aponta que as vinculagbes de receitas podem prestar
significativa contribuicio a formagdo de poupanca compulsoria. O procedimento da
vinculagdo garante estabilidade no fluxo de captacdo de recursos das instituicdes financeiras
que operam com crédito orientado ao desenvolvimento, bem como a reducédo dos riscos dessas
mesmas instituices, permitindo maiores oportunidades e menor custo de captacdo de recursos
nos mercados interno e externo.'*

James Giacomini, por sua vez, indica que os gestores publicos defendem bravamente
as virtudes das vinculacdes calcados, essencialmente, na certeza de que receitas vinculadas
garantem para o setor fontes de recursos estaveis no tempo, o que Ihes permite adotar politicas
de longo prazo, assim como formular melhores planos e programas com metas factiveis.***

André de Castro Carvalho traz a lume outros argumentos que justificam a institui¢éo
das vinculagdes como o reforco ao principio do beneficio na tributacdo, a facilitagdo da
aprovacao popular da instituicio ou a majoracéo de um tributo.'*

Afirma o autor que as vinculagbes aumentam a transparéncia do sistema, cedendo
informacGes aos contribuintes, que podem apoiar ou resistir a exagdo tributaria de acordo com
a funcdo do tributo: servir a algum programa em especifico ou entdo financiar o “desperdicio”
governamental.

Diante dos diversos argumentos contrarios e favoraveis as vinculagbes, André de
Castro Carvalho bem situa a questdo no campo do conflito de escolhas (trade—off), ao
demonstrar que uma das principais caracteristicas da vinculagdo, que é a do estabelecimento
pelo governante atual de amarras ao seus sucessores, constitui forte argumento usado pelos

criticos do modelo, a0 mesmo tempo em que é visto com bons olhos pelos seus defensores.**?

M0 SILVA, Mauro Santos. Op. cit., p. 2.
I GIACOMONI, James. Op. cit., p. 340.
12 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 87.
3 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 89.
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Nesse diapasdo, arremata a polémica destacando que o trade-off das vinculagGes
externa-se pela verificacdo do ponto de partida que se toma para sua anélise, fazendo-se
imperioso concluir que as vinculagBes ndo sdo “boas” ou “ruins” em razdo de sua propria
natureza, mas sim pertinentes ou impertinentes de acordo com o ideal que se pretende
salvaguardar.

Ap0s perpassar todos 0s aspectos relacionados a compostura das vinculagfes vistos até
aqui, parece oportuno passar-se a analise do tratamento dado pelo direito positivo brasileiro a

essa figura, mais especificamente, as limitacdes de sua aplicacéo.

2.5.3. O principio da ndo vinculagao

A questdo tedrica que envolve os principios é afeta a teoria geral do direito, de modo
que no campo especulativo ndo caberiam maiores elucubragdes a respeito, exceto apresentar a
ideia de que os principios podem ser deduzidos de um sistema juridico ou, ao contrario, serem
indutores de um mesmo sistema.

Assim, constituem eles regras que orientam a conformacdo e interpretacdo do ordenamento
juridico, na medida em que se constituem produto do proprio ordenamento, identificaveis
explicita ou implicitamente.

Nesses termos, fala-se em hierarquia dos principios e se identifica no campo do sistema
do direito positivo uma série de subsistemas, sendo certo que em cada um deles ha um rol de
principios sujeitos aos principios gerais do direito.

Nessa linha, Ricardo Lobo Torres assevera que 0s principios gerais do orcamento séo
0s enunciados genéricos que informam a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo das normas
juridicas orcamentarias, isto é, aquelas atinentes ao subsistema do direito financeiro.**

André de Castro Carvalho chama a atengdo para a pratica da doutrina europeia de
sistematizar as caracteristicas do orcamento em regras gerais e principios, apontando para a
identificagdo pela doutrina francesa das seguintes qualidades atinentes aos orgamentos
indispensaveis para o fiel cumprimento das funcBes orcamentérias: unidade, anualidade,

antecipacdo e personalidade contabil.'*

4 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2000, p. 147.
5 CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 170.
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Ressalta, todavia, que segmentos da doutrina relegam a questdo dos principios
orcamentarios a segundo plano, refutando reconhecer-lhes a caracteristica de postulados, em
favor da ideia de que a configuracdo dos vetores orcamentarios deve-se dar por meio do
desenvolvimento l6gico do sistema politico de cada pais.

Nessa perspectiva, 0s principios teriam maior utilidade tedrica do que o carater de
mandamentos ao gestor publico, sendo sua observancia mais um sinal de cumprimento de uma
boa gestdo orgcamentaria do que um imperativo fixado pelo ordenamento.

Sejam técnicas relacionadas a préxis orcamentaria ou vetores presentes no
ordenamento juridico, o fato € que os ditos principios orcamentarios orientam a atividade
financeira do Estado, cabendo analisa-los para os fins do presente estudo.

E evidente que, por se tratar de direcBes especificas para a atividade orgamentaria, nao
receberdo o tratamento equivalente aos principios gerais do direito ou aos principios
constitucionais fundamentais, ganhando relevancia tdo somente aqueles que estejam
positivados ou apreensiveis de forma inequivoca do ordenamento juridico.

De fato, é necessario atribuir a cada um dos principios identificados pela doutrina seu
devido lugar e amparo em face do direito vigente, a fim de precisar os exatos efeitos que eles
devem irradiar no campo das normas juridicas.

Assim, um principio identificado no ordenamento como norma de nivel constitucional
deve, em respeito a hierarquia das normas, irradiar efeitos sobre as demais regras de indole
inferior. De mesma sorte, um principio inserido no &mbito das normas ordinarias deve ser
interpretado em relacdo de coordenacao com as demais regras desse nivel.

Nem se diga que o principio cujo conteido revele normatizacéo de carater essencial a
prépria manutencdo da ordem juridica, as denominadas clausulas pétreas, deve ser respeitado
com a veeméncia com que se defende o proprio sistema juridico.

Veja-se, pois, a conformacao do principio da ndo vinculacdo a luz do sistema juridico

brasileiro.

2.5.4. Historico e perspectiva atual

André de Castro Carvalho relata que o principio da ndo vinculagdo provavelmente

originou-se na Ordonnance du Roi du 31 Mai 1838, tendo sido plenamente conceituado pelo
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artigo 33 do Decreto de Regulamentacéo, de 31 de maio de 1862, com raizes, portanto, no
direito francés.

Em termos tedricos, tal principio estabelece que “o orcamento deve revelar uma
unidade de receitas e destinagdo ndo discriminatéria as despesas” **°. Em outras palavras, as
despesas devem ser atendidas por uma receita geral, afastando-se a instituicdo de fontes
especificas para suprir tais despesas.

No Brasil, previamente a Constituicdo Federal de 1967, a doutrina se debatia acerca da
existéncia ou ndo de uma regra de ndo vinculagdo. Austen da Silva Oliveira indica que, no
periodo que precedeu aquela Constituicdo, a Lei n°. 4.320/64, ao cuidar dos principios em
ambito infraconstitucional, reconhecia a existéncia apenas da unidade, universalidade e
anualidade.*’

Para André de Castro Carvalho, a previsdo normativa a respeito da ndo afetacdo é
prescindivel a caracterizagdo do principio, dada a consagracéo da unidade e universalidade na
Lei de Financas Publicas.

Entende o autor que a ndo afetacdo aparece de forma implicita no sentido de vedar,
genericamente, as afetacdes das receitas publicas. Caso venha positivada, podera confirmar
essa regra geral ou restringir o seu ambito de aplicacdo, como, por exemplo, vedando a
afetacdo da receita apenas de tributos ou, mais especificamente, apenas a oriunda da espécie
tributaria imposto.

Na visdo desse autor, o artigo 65, § 3°, da Constituicdo Federal de 1967, atuou, pois,
delimitando o alcance da n&o vinculagéo, ao dispor que:

Ressalvados os impostos Unicos e as disposicOes desta Constituicdo e de leis
complementares, nenhum tributo terd a sua arrecadagdo vinculada a determinado
orgao, fundo ou despesa. A lei poderd, todavia, instituir tributos cuja arrecadacéo

constitua receita do orcamento de capital, vedada sua aplicagdo no custeio de
despesas correntes.

Igual sorte mereceu o principio na Emenda Constitucional n°. 1 de 1969, cujo artigo

62, caput e § 2°, assim fixava:

Art. 62. O orcamento anual compreendera obrigatoriamente as despesas e receitas
relativas a todos os Podéres, 6rgdos e fundos, tanto da administragdo direta quanto da

YCARVALHO, André de Castro. Op. cit., p.173.
YT OLIVEIRA, Austen da Silva. Aspectos legais e constitucionais do orcamento publico (Mestrado) — Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 1979, p. 78-79.
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indireta, excluidas apenas as entidades que ndo recebam subvengdes ou
transferéncias a conta do orcamento.

[...]

§ 2° Ressalvados os impostos mencionados nos itens VIl e 1X do artigo 21 e as
disposicdes desta Constituicao e de leis complementares, é vedada a vinculagdo do
produto da arrecadacdo de qualquer tributo a determinado 6rgdo, fundo ou despesa.
A lei podera, todavia, estabelecer que a arrecadacdo parcial ou total de certos tributos
constitua receita do orgamento de capital, proibida sua aplicacdo no custeio de
despesas correntes.

A ndo vinculagdo elevada a status constitucional no prisma dessas duas ordens
juridicas abarcava os tributos de um modo geral, excetuando-se os impostos federais sobre
lubrificantes, combustiveis e energia elétrica, admitindo-se ainda a afetacdo por lei ordinaria
de certas receitas para fazer frente ao orgamento de capital, bem como outras hipdteses
previstas em lei complementar.

Em que pese o gatilho deixado para fixacdo por lei complementar de exce¢des a ndo
vinculagdo, o autor do presente trabalho entende que a amplitude do principio na Constituicdo
Federal de 1967, com alteragdes estabelecidas pela Emenda n°. 1 de 1969, era maior do que a

fixada pela ordem Constitucional de 1988 ja em sua redacdo original. Sendo, veja-se:

Art. 167 — S&o vedados:
[...]

V - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e
159, a destinacdo de recursos para manutencdo e desenvolvimento do ensino, como
determinado pelo art. 212, e a prestacdo de garantias as operacBes de crédito por
antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°.

A exegese do dispositivo constitucional faz perceber a op¢do pela adogdo do principio
da ndo vinculagdo de forma mitigada, uma vez que estipula clara limitacdo a uma Unica
espécie tributaria, bem como excepciona determinados impostos dessa ndo vinculagao.

Com efeito, desdobrando o texto a partir de sua redagéo original, verifica-se que:

0] O legislador constituinte fez clara opgdo por, expressamente, determinar que tao s6 os
impostos estdo abarcados pelo principio da ndo vinculagdo, do que se infere que todas

as demais espécies tributarias podem ter como caracteristica a vinculagio™®;

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres™*® aponta que:

18 Sobre a classificacdo dos tributos, ver topico 3.2.
9 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
121.
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O principio da ndo-afetacdo se restringe aos impostos, ao contrério do que
ocorria no regime de 1967/1969, quando abrangia todos os tributos. Esta
permitida, portanto, a vinculacéo a 6rgdos ou fundos, da receita proveniente:
a) das taxas, sendo que o proprio art.98, §2°, da CF, na redacdo da EC 45/04,
determina que “as custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente ao
custeio dos servicos afetos as atividades especificas da justica”;

b) das contribuicdes sociais e econdmicas, nas quais a destina¢do ao grupo de
que faca parte o contribuinte compde a prdpria finalidade desses tributos
causais.

(i)  Também desejou a Constituicdo de 1988 excepcionar do principio da ndo vinculagdo
determinadas finalidades como:
a) as vinculagbes para o federalismo fiscal, j& exploradas em topico anterior,
consistentes na reparticdo do produto da arrecadacdo de certos impostos (IR, ITR,
IPVA, ICMS e IPI) para destinagdo aos Fundos de participagdo dos Estados e
Municipios, previstas nos artigos 158 e 159 da Constitui¢ao;
b) a destinacdo de recursos para a manutencdo do ensino conforme artigo 212, ja
explicitadas em topico anterior como despesas obrigatorias.
c) avinculagdo para prestagdo de garantias as operacdes de credito por antecipacao de
receita, previstas em seu artigo 165, § 8°, instituto também ja analisado quando da

classificacdo das vinculagoes.

Ocorre que esta conformacdo originaria do principio da ndo vinculacdo na Constituicdo
Federal de 1988, além de representar seu rebaixamento em comparacdo com as ordens
anteriores, sofreu ainda maiores mitigacdes decorrentes de uma sucessdo de alteragcbes do
dispositivo constitucional que a estatuia.

A primeira delas veiculada com a Emenda Constitucional n°. 3 de 1993 ampliou as
excecOes para abranger a possibilidade de fixagdo de vinculagdes no plano dos entes
subnacionais para prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido e para pagamento de
débitos para com esta.

Na sequéncia, sobreveio a Emenda Constitucional n°. 29 de 2000 prevendo como
excecdo ao principio a possibilidade de destinagdo de recursos para as acdes e Servicos
publicos de salde, ou seja, possibilitando a fixacdo de despesas obrigatdrias pra esse setor,
conforme os artigo 198 77 do ADCT™.

%0 Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT).
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Por derradeiro, a Emenda Constitucional n°. 42 de 2003 mitigou ainda mais o principio
da ndo vinculagdo, prevendo a possibilidade de atribuicdo de parcela da arrecadacdo de
impostos para realizacéo de atividades da administracdo tributaria.

Convém ainda anotar que diversas vinculagbes em plano constitucional foram
concebidas pela insercéo de previsdes esparsas por meio das emendas constitucionais.

E o caso das vinculagdes ao Fundo de Combate e Erradicacio da Pobreza veiculadas
pela Emenda Constitucional n°. 31 de 2000 que instituiu o fundo sob o argumento de
viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, com aplicacdo de
recursos em agdes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, reforco de renda
familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para a melhoria da qualidade
de vida.

Ao incluir os artigos 79 a 83 no ADCT, estabeleceu a referida emenda que o fundo que

vigoraria até 2010™

seria composto, dentre outras fontes, pela vinculacdo de 5% da
arrecadacao do IPI incidente sobre produtos supérfluos, conforme definido em lei e 100% da
arrecadacao do imposto sobre grandes fortunas, até entdo ndo instituido pela Uniéo.

A Emenda Constitucional n°. 31 ainda determinou a instituicdo dos fundos estaduais e
municipais de combate a pobreza, concedendo a possibilidade de majora¢do do ICMS sobre

mercadorias supérfluas em 2% e do 1SS**2

sobre servicos supérfluos em 0,5%, ambas com a
destinacéo especifica de abastecer o fundo.

No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n°. 42 de 2003 que, como visto, alterou a
redacdo do artigo 167, inciso 1V, também estabeleceu outras excegdes ao principio da ndo
vinculagdo. Trata-se da insercdo do paragrafo Gnico no artigo 204 da Constituicdo a fim de
facultar aos Estados e ao Distrito Federal vincular até 0,5% de sua receita tributaria liquida a
programa de apoio a inclusdo e promogdo social, vedando a aplicacdo dos recursos em: (i)
despesas com pessoal e encargos sociais; (ii) servico da divida; e (iii) qualquer outra despesa
corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou a¢des apoiados.

A mesma Emenda Constitucional fixou ainda a faculdade de os Estados e o Distrito

Federal vincularem a fundos estaduais de fomento a cultura até 0,5% de sua receita tributaria

L A Emenda Constitucional n°. 67 de 2010 prorrogou a vigéncia do fundo por tempo indeterminado.
2 Imposto sobre servicos de qualquer natureza (1SS).
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liquida, vedada a aplicacéo de tais recursos nas mesmas finalidades restritas para o programa
de apoio a inclusdo e promog&o social.

Em suma, o principio da ndo vinculagcdo é regra geral no ordenamento juridico
brasileiro, embora comporte excecOes expressamente previstas pelo texto constitucional, em
virtude de uma escolha essencialmente politica do legislador constituinte originario ou
derivado.

Dessa forma, o principio da ndo vinculacdo, além de ja amplamente mitigado, néo
constitui uma clausula pétrea, cabendo dilatacdo de suas excecBes pela via de emenda
constitucional para contemplar determinada finalidade.

Nesse ponto da andlise, cumpre verificar em que medida as vinculagfes se aplicam
com vistas a incrementar o quadro de recursos publicos destinados ao financiamento das a¢des
estatais em prol do desenvolvimento sustentavel e da garantia do direito ao meio ambiente
equilibrado, mas ndo sem antes tragcar uma distincdo essencial para situar os diversos institutos

que estdo sendo tratados.

2.5.5. Distingdo entre vinculacéo, despesas obrigatorias e a receita de tributos vinculados

Como visto, a expressao vinculacdo é plarima, podendo designar uma série de
expedientes de ligacdo entre dada receita e uma certa despesa. Contudo, deve-se atentar para
situacdes distintas, que sdo corriqueiramente tratadas como idénticas, a fim de evitar dar-lhes
efeitos juridicos diversos daqueles que lhe sdo préprios.

Até aqui, tratou-se das vinculagdes de recursos a dadas finalidades num aspecto amplo,
chegando inclusive a cuidar de suas classificacbes quanto aos efeitos e funcgdes, o que so foi
possivel partindo da premissa de que se estava tratando de um mesmo género de coisas.

Assim, parece fundamental propagar uma diferenga essencial entre a vinculagéo
propriamente dita e a figura das despesas minimas, melhor denominadas por André de Castro
Carvalho como despesas obrigatdrias.*

Com efeito, aponta o autor que a Constituicdo Federal fixou percentuais minimos de
gasto em algumas areas com o objetivo de garantir o desenvolvimento nacional, utilizando

impropriamente o conceito como sindnimo de vinculago. E o caso da saude e da educagio.

¥ CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 118.
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De fato, o texto constitucional no artigo 198, § 3°, I, cuida de “critérios de rateio dos
recursos vinculados a saude [...]”, ao passo que o artigo 60, Ill, do ADCT, trata da “vinculagéo
de recursos a manutencdo e desenvolvimento do ensino estabelecida no art. 212 da
Constituicdo Federal [...]".

Na mesma linha, autores do mais alto gabarito como Ricardo Lobo Torres, Regis
Fernandes de Oliveira, Fernando Facury Scaff e Misabel de Abreu Machado Derzi utilizam a
expressao vinculacéo para se referirem aos recursos destinados a satde e educagdo fixados em
plano constitucional.

Trata-se do uso corrente da expressdo que até entdo ndo havia ensejado maiores
aprofundamentos em face da desnecessidade de distinguir tais institutos para atender a
detalhnamentos cientificos.

Nessa empreitada, recorre-se mais uma vez a obra de André de Castro Carvalho, a
quem a mencionada distingdo comoveu a ponto de tragar as seguintes linhas:

Com a devida vénia a todos os ilustres juristas citados, ha, em nossa opinido, um
critério diferencial que separa a vinculagdo de receita de despesas obrigatorias. O
fato preponderante é, justamente, a obrigatoriedade no gasto. A despesa obrigatéria,

conforme o préprio nome diz, obriga ao gasto no exercicio financeiro,

diferentemente da vinculagdo. Esta, por outro lado, apenas estabelece um elo

normativo entre uma fonte e destino™*.

Prossegue André de Castro Carvalho justificando a diferenciagdo a luz de um exemplo
em que certa previsdo legal fixe a vinculagdo de 10% sobre a receita de um tributo incidente
sobre combustiveis a determinado fundo de fomento a infraestrutura. Afirma que nessa
hipdtese ndo ha obrigatoriedade do investimento, podendo o ente gestor do recurso optar por
acumular as verbas no fundo para, em um prazo maior, fazer um grande investimento como a
construcdo de uma rodovia transnacional.

Justifica inclusive sua fundamentag&o no permissivo do artigo 8°, paragrafo unico, da
Lei de Responsabilidade Fiscal, que propugna que “os recursos legalmente vinculados a
finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua vinculagéo,
ainda que em exercicio diverso daguele em gue ocorre o ingresso”.

Acrescente-se a esse argumento a reiterada interpretacdo que os Tribunais de Contas
tém dado a questdo das despesas com educacdo e salde em sentido exatamente oposto, isto &,

refirmando a caracteristica de obrigatoriedade do gasto na hipétese de tais espécies.

> CARVALHO, André de Castro. Op. cit., p. 120.
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Ndo é demais lembrar que o aspecto teleoldgico dessas previsbes € o de carrear
recursos para areas fundamentais a fim de atingir esses direitos prestacionais sociais, como
ressalta André de Castro Carvalho, ocorre em diversos paises como México e Equador.

E de se observar que, embora a Constituicdo Federal use impropriamente o termo
vinculagdo, como j& destacado, também deixa clara a caracteristica de obrigatoriedade da
aplicacdo dos mencionados recursos ao valer-se da expressdo “deverdo aplicar anualmente”.

Dessa feita, importa consignar que a questdo da obrigatoriedade ou ndo do gasto sera
apreensivel de acordo com as previsdes contidas em determinado ordenamento, sendo certo
que, uma vez configurada a obrigatoriedade em dada situacdo, caberd a presente distin¢éo
entre a despesa obrigatdria fixada e as vinculacdes stricto sensu.

Outra diferenciacdo, ainda que mais ténue, mas que também inspira cuidados, é aquela
entre as vinculagdes do produto de arrecadagdes diversas e as vinculagdes dos recursos obtidos
por meio de tributos cuja vinculagdo estad em sua esséncia.

Conforme se tratara de forma mais detida a seguir, ha tributos cuja propria razdo de ser
estd atrelada a ideia da destinacdo do produto de sua arrecadacdo a um dado fim, isto é, a
compostura a eles conferida pela ordem maior do sistema patrio ndo permite admitir que o
produto de sua arrecadagédo seja desviado desse objetivo.

Em tais casos, sem restar tautoldgico, registre-se que ndo se cabe falar em vincular algo
que ontologicamente ja € vinculado. Tal postulado leva a se estabelecer duas qualidades de
vinculagdes, as necessarias e as facultativas.

Por vinculacGes necessarias, passar-se-a a identificar aquelas relacionadas aos tributos
cuja natureza implica a afetacéo de sua receita, como parece ser o caso das contribuicGes e das
taxas. Ja as facultativas serdo tomadas na acepcdo das vinculagGes efetuadas em relagdo ao
bolo das arrecadagdes cuja natureza ndo exija necessariamente a vinculagéo.

Enfim, passar-se-a a analise do cabimento das vinculagGes na seara ambiental.

2.5.6. Possibilidades de vinculacéo para o meio ambiente

A possibilidade de aplicacdo das vinculagbes em favor do custeio das acdes do Poder
Publico no sentido de garantir o desenvolvimento sustentdvel perseguido pela ordem

constitucional vigente ndo é algo novo entre nos.

87



Com efeito, observando que, paralelamente a saide e a educacdo, no universo dos
valores juridicos a serem prestigiados com um adequado financiamento de seus custos,
encontrava-se 0 meio ambiente, José Marcos Domingues de Oliveira assim se manifestou:

Na verdade, embora respeitavel, o principio financeiro-orcamentério da ndo
vinculagdo dos impostos ndo deveria estratificar-se draconianamente no texto
da Constituicdo brasileira, pois, assim, impede o atendimento a exce¢des que
se impdem em face em face de relevantes valores que necessitem ser
prestigiados.

Ora, sem dlvida que o meio ambiente é hoje uma prioridade nacional, nos
termos do artigo 225 da Constituigdo, “essencial & sadia qualidade de vida” do
povo.

A salde publica depende da preservagdo do meio ambiente. [...]

Parece justificar-se, assim emenda ao texto constitucional, que venha a, em
primeiro lugar, permitir novamente que outras hipdteses estabelecidas por lei
complementar possam beneficiar-se da vinculacdo de impostos e, em segundo
lugar, que conste desde logo do texto da constituicdo uma referéncia expressa

a essa possibilidade no caso de tal vinculag&o se dar para custeio de atividades
estatais relacionadas com a preservagéo e recuperacdo do meio ambiente.”

Diante de tais ponderagBes, o autor inclusive ja remete a uma das possibilidades de
instituir vinculagdo com vistas a fazer frente as necessidades do meio ambiente, qual seja, a
via da alteracdo constitucional, elevando ao plano do ordenamento supremo previsao expressa
a abarcar seu financiamento.

Tal previsdo poderia ser no sentido de constituir:

a) uma vinculagéo de receita stricto sensu, assim entendida a destinagdo de parcela da
arrecadacdo de uma dada fonte ao custeio da atividade estatal de protecdo ao meio
ambiente, j& no plano constitucional;

b) patamares minimos de aplicacéo de certa parcela da arrecadacdo de uma dada fonte,
tal como no caso da salde e da educacdo, erigindo as denominadas despesas
obrigatorias, também neste altiplano; ou

C) a mera previsdo em sede constitucional da possibilidade de se instituir uma

vinculagdo em relagdo a impostos no ambito da legislacédo infraconstitucional.

E que, diante da atual redagio da Constituicio Federal acerca do principio da nio

vinculagdo, as possibilidades de afetacdo em nivel infraconstitucional estdo adstritas as

%5 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Meio ambiente: tributacio e vinculagdo de impostos. Revista de
Direito Tributéario. Sdo Paulo, Malheiros, v. 15, p. 91, abr./jun. 1991.
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receitas originarias™®

ou ao universo das receitas derivadas que ndo sejam da espécie
“impostos”.

Nesse campo, depara-se com receitas decorrentes de outros tributos como taxas e
contribuicdes, as quais, em geral, ja possuem o produto de sua arrecadacdo vinculado em
virtude da propria esséncia da exagdo, constituindo o que se convencionou chamar de
vinculacdes necessarias, as quais serdo objeto de analise em topico especifico mais adiante.

Restam ainda as receitas derivadas relacionadas a penalidades e as receitas originarias,
assim entendidas toda a sorte de entradas advindas da exploracdo do patrimonio do Estado,
sendo certo que as mais relevantes também serdo analisadas posteriormente.

Essas sdo as hipoteses possiveis de instituicdo de vinculagfes ou fixacdo de despesas
obrigatérias como alternativa para mitigar a escassez de recursos na efetivacdo do direito
difuso ao meio ambiente equilibrado.

A adogdo de qualquer uma delas, tirante a hipotese de despesas obrigatorias, reflete,
pois, a caracteristica precipua de uma vinculagdo, apontada pelos seus defensores como o
aspecto mais benéfico de sua existéncia, qual seja, a canalizacdo de recursos para uma
finalidade relevante que se pretenda proteger, neste caso, 0 meio ambiente. Sua instituicdo nos
termos expostos suscitaria os trés caracteres peculiares as vinculacdes.

Na dimensdo econdmica, a ligacdo entre duas grandezas, as receitas erigidas e as
despesas de promogéo ao meio ambiente a que fardo frente.

Na dimensdo juridica, a previsdo positivada em qualquer dos planos juridicos
identificados, em carater excepcional, permitindo a distincdo das receitas afetadas ao escopo
ambiental, com relativa margem de aboli¢do de tal previséo.

Na dimensdo politica, a fixagdo de precedente de afetacdo de uma dada receita a
finalidade do meio ambiente, representando o carater simbolico institucional, o que certamente
representara significativo ganho para o financiamento das politicas publicas nesse segmento.

Quanto a funcdo, a vinculacdo estabelecida nos termos acima cumpriria o0 exato papel
de uma vinculagéo stricto sensu.

No que concerne aos efeitos, considerando-se o fato de que, mantidas todas as demais

variaveis do sistema de financiamento atual, a vinculagdo proposta ndo constituiria a unica

1% Filia-se aqui a classificacio das entradas proposta por Regis Fernandes de Oliveira que subdivide as receitas
em (i) derivadas; (ii) originérias, e (iii) transferidas, j& exploradas anteriormente neste trabalho.
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fonte de custeio das politicas ambientais, ter-se-ia com a sua constituicdo uma espécie de
vinculagdo fraca e ampla na hipdtese de financiar programas diversos, ou fraca e estreita, se

for condicionada a um mecanismo de fundos, como sera explorado mais adiante.

2.6. Os Fundos como mecanismo da vinculagao

2.6.1. Esclarecimento do significado de “fundo”

O vocabulo “fundo” é plurivoco, sendo possivel encontrar, na realidade juridica
brasileira, inimeras figuras que levam essa denominacao.

Segundo Arnoldo Wald, os fundos sao utilizados tanto nas areas comercial e financeira
como na administragdo puablica, e podem ser considerados “patriménio com destino
especifico, abrangendo elementos ativos e passivos vinculados a certo regime, que 0S une,
mediante a afetacdo dos bens a determinadas finalidades, que justifique a adocdo de um
regime juridico proprio”**’.

José Mauricio Conti define genericamente fundo como “um conjunto de recursos
utilizados como instrumento de distribuicdo de riqueza, cujas fontes de receitas lhe sé&o
destinadas para uma finalidade determinada ou para serem distribuidas segundo critérios pré-
estabelecidos” '

Conforme visto, tais definicGes abrangem tanto fundos privados quanto publicos.
Interessa aos propositos deste estudo, certamente, apenas a compreensao dos fundos publicos.
Nessa seara, Hely Lopes Meirelles destaca que “fundo financeiro € toda reserva de receita para
a aplicacéo determinada em lei.”***

Contudo, afirma Cleucio Santos Nunes que o conceito de fundos, ainda que geridos
pelo Poder Pablico, compartilha suas raizes com o direito privado, especificamente 0s
denominados fundos de investimentos.*® Segundo o autor, enquanto o objetivo dos fundos de

investimentos privados é a reunido de recursos com vistas ao rendimento de capital, os fundos

" WALD, Arnoldo. Da natureza juridica do fundo imobiliario. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, Malheiros, n. 80, p. 15, out./dez. 1990.
%8 CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2000, p. 75.
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Finangas Municipais. S&o Paulo: Ed. RT, 1979, p. 133.
1% NUNES, Cleucio Santos. Comentario ao art. 71 da Lei 4.320/1964. In: CONTI, José Mauricio (org.).
Orcamentos Publicos: a Lei 4.320/1964 comentada. S&o Paulo: Ed. RT, 2008, p. 209.
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publicos agregam recursos para o alcance de um objetivo, distinguindo-se um do outro por
meio de sua finalidade.'™

No tocante aos fundos publicos, suas modalidades variam conforme a organizagdo das
receitas que os compde e a forma de distribuicdo das receitas. Normalmente, explica José
Mauricio Conti, a legislacdo regra a destinacdo de receitas para formacdo dos fundos,
estipulando transferéncias automaticas e obrigatorias. Porém, ha fundos cujas receitas podem
provir de transferéncias voluntarias.'®

Quanto a transferéncia dos recursos, explica o referido autor que a regra geral € a da
transferéncia condicionada, ou seja, 0S recursos sdo destinados para uma finalidade
predeterminada. Ha, contudo, casos em que os recursos tém sua destinacdo rigidamente
discriminada segundo regras preestabelecidas em Lei, como na hipotese dos fundos de
participacao criados pela Constituicdo no contexto do federalismo brasileiro.'®®

Muitos fundos publicos sdo previstos no proprio texto constitucional, como o Fundo de
Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE)'® o Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM)'® e os Fundos Estaduais de Fomento & Cultura’®®, entre outros.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda previu a possibilidade de criacdo de outros
fundos, ao fixar, no artigo 165, § 2°, inciso Il, que cabe a lei complementar “estabelecer
normas de gestdo financeira e patrimonial da administragdo direta e indireta, bem como as
condicdes para a institui¢do e funcionamento dos fundos”.

Segundo José Mauricio Conti, ap6s a Constituicdo de 1988, ainda ndo foi editada a
referida lei complementar, motivo pelo qual se pode adotar o disposto na Lei n°. 4.320/64, que
trata dos or¢camentos e balancos nos trés niveis federativos, em especial, nos artigos 71 a 74,

que cuidam da questdo dos fundos especiais.’®” No entanto, isso é valido apenas para 0s

1L NUNES, Cleucio Santos. Op. cit., p. 210.
12 CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2000, p. 76.
13 CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2000, p. 76.
164 “Art. 159. A Unido entregara: | - do produto da arrecadacio dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados quarenta e oito por cento na seguinte forma: a) vinte e um inteiros e
cinco décimos por cento ao Fundo de Participacéo dos Estados e do Distrito Federal”.
165 «Art, 159 [...], inciso | [...] b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participagdo dos
Municipios; [...] d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que serd entregue no primeiro
decéndio do més de dezembro de cada ano”.
1% «Art. 216. [...]§ 6 ° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a
cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos
culturais, [...]".
" CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2000, p. 76.
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fundos vinculados ao orgcamento, o que ndo abrange a totalidade das figuras juridicas que sdo
designadas por esse nome.

Quanto a natureza dos fundos, a doutrina discute se eles podem ser considerados entes
dotados de personalidade juridica, prevalecendo o entendimento de que eles sdo desprovidos
de personalidade juridica, mas dotados de capacidade processual, podendo integrar tanto o
polo ativo quanto passivo de demandas que versem sobre seus interesses, a exemplo de outras
figuras do direito civil, como o condominio e a massa falida.'*®

Tal discussdo, no entanto, apenas pode ser adequadamente conduzida mediante
esclarecimento das utilizagdes do vocabulo “fundo” no ordenamento brasileiro, de modo que
se procedera a uma breve andlise das diversas acepcGes tomando emprestada, para fins de

explicacdo, a classificacdo de Osvaldo Maldonado Sanches'®*:

1) Fundo na acepcao legal (fundos especiais tipicos)

O artigo 71 da Lei n° 4.320/1964 prevé que “constitui fundo especial o produto de
receitas especificadas que por lei se vinculam a realizagdo de determinados objetivos ou
servicos, facultada a adocdo de normas peculiares de aplicagdo.” Trata-se de fundo como
instrumento financeiro previsto em lei que o constitui e que, por diccdo do texto
constitucional'”, deve ter seu orcamento previsto na lei orcamentaria anual.*

Segundo Cleucio Santos Nunes' "%, sdo caracteristicas essenciais dos fundos especiais:

(@) A previsdo de receitas especificas que os compordo, observando-se, obviamente, as

consideracdes tecidas em tépico anterior'”® sobre a vedag&o constitucional & vinculagdo

18 CONTI, José Mauricio. Op. cit., 2000, p. 78.
19 Cf. SANCHES, Osvaldo Maldonado. Fundos federais: origens, evolucdo e situacdo atual na administragio
federal. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 154, abr./jun. 2002.
10 «Art. 165. [...] § 5° - A lei orcamentaria anual compreendera: | - o orgamento fiscal referente aos Poderes da
Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da administragdo direta e indireta, inclusive fundacBes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico”.
"M NUNES, Cleucio Santos. Op. cit., p. 211.
12 «prt, 167. Séo vedados: [...] IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos
para as acdes e servicos publicos de salde, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizagéo de
atividades da administragdo tributéria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII,
e a prestacdo de garantias as operacfes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo”.
173 \er t6pico 2.5.3.
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de receita de impostos a fundos e outros entes, salvo excegdes previstas
constitucionalmente;

(b) Vinculagdo das receitas a gastos determinados. Ndo se admite a desvinculacdo das
receitas previstas, sob pena de burla a lei orcamentaria e de desatendimento ao
interesse publico que justificou a criagdo do fundo;

(c) Vinculacdo a 6rgdo da administracdo direta. Segundo o autor, esse atributo esta
ligado a autonomia da administracdo. Isso porque os fundos especiais referem-se a
aplicacdo de recursos em atuagdes de interesse social ou econémico do Poder Publico
e, dependendo das dotacdes orcamentarias ndo especificas, certas areas vinculadas a
esses interesses ficariam submetidas as preferéncias politicas, o que lhes poderia gerar
uma escassez de recursos.

Por tal motivo, os fundos especiais sd0 importantes para garantir uma reserva de
recursos publicos para os 6rgdos da administracdo direta, que ndo tém autonomia
financeira nem garantias de dotacGes orcamentarias, para executar suas politicas
publicas. N&o faria sentido existirem fundos especiais para os entes da administracdo
indireta, que sdo dotados, a0 menos em teoria, de autonomia.

De forma mais contundente, pode-se afirmar que a existéncia de Fundos garante
realmente a destinacdo especifica de certa parcela dos recursos orcamentarios,
prestando-se efetivamente a consecucdo do interesse perseguido, em vez de verter ao
orcamento geral dos 6rgaos da administracdo direta e correr o risco de se diluir;

(d) Aplicacéo de recursos de acordo com a lei orgamentaria;

(e) Critérios contabeis especificos no ambito da unidade gestora. Essa caracteristica
ndo significa que o fundo tem algum tipo de autonomia, mas apenas que, em sendo

parte do or¢camento, terd contabilidade executada de forma particularizada.

Para Cleucio Santos Nunes, esses atributos demonstram que os fundos especiais sao

apenas instrumentos de gestdo financeira para serem empregados em determinadas

finalidades, sendo reservado apenas seu emprego de modo particular em relacédo ao restante do

orcamento, ndo constituindo ente apartado da administragéo centralizada.

174

" NUNES, Cleucio Santos. Op. cit., p. 213.
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2) Fundos atipicos.

Sé&o todos aqueles que recebem a denominacédo de fundo, mas que ndo se configuram

1% Osvaldo Maldonado Sanches

na descri¢do legal contida nos diplomas até agora citados.
inclui nessa categoria os Fundos de Reparti¢cdes de Receitas (ou Fundos de Participacéo dos
Estados e Municipios), os Fundos de Redefinicdo de Fontes (como o Fundo de Estabilizacéo
Fiscal) e os Fundos de Instrumentalizacao de Transferéncias.

Todavia, Cleucio Santos Nunes discorda da colocacdo dessas espécies no género de
fundos atipicos, visto que todos pertencem a categoria de fundos contabeis, na medida em que
ndo conflitam com a definigdo contida no artigo 71 do Decreto n°. 93.872/86 e que consistem
em reserva de receitas empregadas em determinada finalidade, em oposi¢do ao principio da
unidade de caixa.'®

Por outro lado, Sanches enquadra como fundos atipicos os Fundos de Incentivos
Fiscais e os Fundos por Designacdo, classificagdo com a qual Cleucio Santos Nunes
concorda. Quanto aos primeiros, é certo que ndo se coadunam com a previséo legal, pois néo
constituem conjunto de receitas, uma vez que os incentivos fiscais implicam reducéo de
receitas. ”’

Os fundos por designacdo, por sua vez, exigem uma analise mais detida. Explica
Cleucio Santos Nunes que ha casos em que os fundos, em sendo instrumentos da gestdo
financeira do Estado, podem estar inseridos nos fins de uma entidade da administracdo
indireta, que acaba por receber o titulo do fundo, causando uma confusdo de linguagem entre a
entidade e seu fim.}”® Como exemplo disso, 0 Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacdo (FNDE) é uma autarquia federal criada pela Lei n° 5.537, de 21 de novembro de
1968, que tem competéncia para gerir diversos recursos, como o Fundescola, o Promed e o
Proep.

Reportando-se a classificacdo de Osvaldo Maldonado Sanches, Cleucio Santos Nunes
afirma que os fundos tomados nessa acepcdo podem ser classificados como Fundos por

Designacao, que sdo aqueles que n&do estdo em harmonia com o conceito legal. Isso porque

" Ibid., p. 215.
%% Ibid., p. 215-216.
Y7 1bid., p. 216.
8 Ibid., p. 210.
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tais entidades recebem o nome de “fundo” por conveniéncia politica, a fim de transmitir maior
credibilidade & instituicdo e distingui-la dos simples prestadores de servigos.*” E inegavel que
tais “Fundos por Designacdo” dispdem de personalidade juridica de direito publico, tal qual
qualquer outra autarquia constituida na forma da lei.

Regis Fernandes de Oliveira sintetiza a questdo dos fundos sob a Gtica do direito
financeiro, classificando-os em duas modalidades, de acordo com as funcdes por eles
exercidas: i) Fundo de Destinagdo: com fundamento constitucional no artigo 165, § 99, 1I, e
que tem por fungéo vincular receitas para aplicagdo em determinada finalidade; e ii) Fundo de
Participacdo: com fundamento constitucional nos artigos 157 a 162, cuja fungdo é reservar
recursos para distribuicdo a pessoas juridicas determinadas, caso do FPE e FPM.*®

Tragcado o presente panorama acerca dos fundos, cumpre analisar a atual utilizacéo
desses instrumentos em favor do financiamento das politicas ambientais e em que medida

pode haver seu incremento.

2.6.2. Os fundos publicos de meio ambiente

A tematica dos fundos publicos de meio ambiente tem recebido especial atencdo nos
ualtimos tempos por parte dos 6rgdos de gestdo ambiental dos diversos entes da federagdo. O
Ministério do Meio Ambiente, por meio do Fundo Nacional do Meio Ambiente (FNMA),
cujas linhas gerais serdo expostas na sequencia, tem incentivado a criacdo de fundos
socioambientais por todo o Brasil.

A politica de fomento aos fundos iniciou-se como demanda apresentada na |
Conferéncia Nacional do Meio Ambiente em 2003, sendo assumida pelo FNMA, que, na 422
reunido de seu Conselho Deliberativo, decidiu elaborar edital denominado “Apoio a Criacao e
ao Fortalecimento de Fundos Socioambientais Publicos”, possibilitando a inscri¢cdo de entes
publicos interessados na obtencdo de recursos desse fundo nacional para projetos de criagéo e
fortalecimento de seus proprios fundos.

A questdo ganhou tal destaque que ensejou a realizagdo do | Seminario Brasileiro de

Fundos Socioambientais, ocorrido em Fortaleza entre 7 e 9 de Abril de 2005, bem como a

9 NUNES, Cleucio Santos. Op. cit., p. 216.
180 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Fundos Publicos Financeiros. Revista Tributaria de Financas Publicas. S&o
Paulo, Ed. RT, v. 12, n. 56, p. 265, 2004.
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criacdo de uma Rede Brasileira de Fundos Socioambientais. Paralelamente a essas agOes, o
FNMA iniciou um trabalho de identificag&o e catalogagdo dos fundos por todo o pais.

Em publicacdo da Rede Brasileira de Fundos Socioambientais, Taciana Neto Leme e
Jodo Paulo Sotero apontam que os fundos publicos aparecem no cenario do financiamento
ambiental a partir da década de 1980 e que, atualmente, existem mais de mil fundos
ambientais puablicos pelo pais, sendo a maioria deles municipal.***

Evidentemente, ndo cabe ao presente estudo a exploracdo dessa infinidade de fundos
ambientais, de modo que o trabalho neste capitulo se restringe a, diante dos apontamentos
gerais feitos sob essa figura juridica, analisar os principais fundos com propdésito ambiental
relacionados a Unié&o.

Desde j4, fica esclarecido que o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos previsto no
artigo 13 da Lei n°. 7.347/85 sera tratado separadamente, em virtude das particularidades de
suas receitas e destinacdes, cuja compreensdo depende de digressdes sobre questdes de tutela

dos interesses transindividuais.

2.6.2.1. O Fundo Nacional do Meio Ambiente (FNMA)

O Fundo Nacional do Meio Ambiente é fundo especial tipico que se enquadra no
conceito legal trazido pela Lei n°. 4.320/64, sendo, essencialmente, um fundo de destinacédo
criado pela Lei n° 7.797, de 10 de julho de 1989, e, atualmente, regulamentado pelo Decreto
n°. 3.524, de 26 de junho de 2000.

Sua destinacdo especifica é, segundo o artigo 1° da Lei instituidora, “desenvolver o0s
projetos que visem ao uso racional e sustentavel de recursos naturais, incluindo a manutencéo,
melhoria ou recuperacdo da qualidade ambiental no sentido de elevar a qualidade de vida da
populacdo brasileira”. Seu escopo estd, portanto, focado nas acGes de promoc¢do do
desenvolvimento sustentavel e da melhoria da qualidade ambiental geral.

O artigo 4° da Lei inseriu o Fundo, originalmente, na estrutura da Secretaria do Meio
Ambiente da Presidéncia da Republica, atual Ministério do Meio Ambiente.

181 _LEME, Taciana Neto; SOTERO, Jodo Paulo. Reflexdes sobre o sistema de financiamento ambiental no Brasil.
In LEME, Taciana Neto; TATAGIBA, Fernando C. P. (coord.). Fonte de recursos financeiros para a gestdo
ambiental pablica: cenérios e estratégias de captagdo para o funcionamento de fundos socioambientais. Brasilia:
Rede Brasileira de Fundos Socioambientais, 2008, p. 15.
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Os recursos do Fundo, segundo o artigo 2° da referida Lei, sdo formados por: (i)
dotacBes orcamentarias da Unido; (ii) recursos resultantes de doacdes, contribuicbes em
dinheiro, valores, bens mdveis e imoveis, que venha a receber de pessoas fisicas e juridicas;
(i) rendimentos de qualquer natureza, que venha a auferir como remuneragdo decorrente de
aplicacdes do seu patriménio; e (iv) outros, destinados por lei.

Dentre as receitas do FNMA previstas em outras leis, € possivel citar a Lei n° 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente. Segundo o artigo 73 dessa lei, o produto das
multas aplicadas em decorréncia de infracdo ambiental verterd ao FNMA, ao Fundo Naval, ou
aos fundos estaduais e municipais do meio ambiente, atribuindo ao 6rgdo arrecadador a
competéncia para determinar & qual dessas opgdes os recursos se dirigirdo.*®

Importante destacar que uma significativa fonte de recursos para o fundo foi tolhida em
face da revogacéo, pela Lei n°. 8.134/90, do paragrafo Unico do artigo 2° da Lei n°. 7.797/89,
que concedia beneficio fiscal do imposto de renda, nos moldes do existente para a cultura, as
pessoas fisicas ou juridicas que fizessem doacbes ao FNMA.

Sobre as destinacOes especificas, o artigo 5° dispde que serdo consideradas prioritarias
as aplicacbes de recursos nas areas de: (i) unidades de conservacdo; (ii) pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico; (iii) educacdo ambiental; (iv) manejo e extensdo florestal; e)
desenvolvimento institucional; (v) controle ambiental; (vi) aproveitamento econdmico racional
e sustentavel da flora e fauna nativas.

O ultimo relatério de gestdo do fundo obtido junto ao site do Ministério do Meio

Ambiente!®

é de 2011 e aponta que, ao longo de 21 anos, foram conveniados mais de 1.400
projetos, com investimentos da ordem de R$ 232 milhdes, provenientes, essencialmente, do
Tesouro Nacional, empréstimos internacionais e aplicacdo de penas relacionadas a Lei n°.
9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais).

O Conselho Deliberativo desse fundo é composto por 17 membros do governo e da

sociedade civil e determina a aplicagdo dos recursos sob duas modalidades: (i) demanda

182 «Art. 73. Os valores arrecadados em pagamento de multas por infragio ambiental serfo revertidos ao Fundo
Nacional do Meio Ambiente, criado pela Lei n° 7.797, de 10 de julho de 1989, Fundo Naval, criado pelo Decreto
n® 20.923, de 8 de janeiro de 1932, fundos estaduais ou municipais de meio ambiente, ou correlatos, conforme
dispuser o 6rgéo arrecadador”.
®Disponivel em: <http://lwww.mma.gov.br/images/arquivos/apoio_a_projetos/fnma/relatorios_gestao/
2011.pdf>, Acesso em: 22 nov, 2012.
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espontanea, mediante apresentacdo de projetos livres de valores entre R$ 200 mil e R$ 300
mil, com duracdo méxima de um ano, apresentados em determinado periodo aberto a
inscrigdes; e (ii) demanda induzida na forma de editais ou termos de referéncia publicados de
acordo com as decisbes das Secretarias do Ministério do Meio Ambiente aprovadas com a
chancela do conselho deliberativo do FNMA.

O mencionado relatdrio contém o historico das leis orgamentarias anuais e da execugdo
do fundo ao longo dos anos de 2005 a 2010, abaixo apresentado, sendo conveniente mencionar
que a dotacdo prevista para 0 ano de 2012, conforme a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LOA), foi de R$ 10.465.036,00:

Orgamento 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
PLOA 43.990.280 | 19.500.000 | 20.199.663 | 16.515.132 | 14.279.442 | 15.079.442 | 11.403.973
LOA 47.687.777 | 19.388.043 | 50.250.574 | 15.679.442 | 14.279.442 | 15.079.442 | 11.403.973
LIMITE 18.814.851 | 12.770.845 | 32.725.727 | 13.729.038 | 10.491.310 | 7.787.480 | 4.306.209
EMPENHADO 16.170.285 | 11.425.900 | 31.945.683 | 13.726.519 | 10.051.405 | 7.152.359 | 4.300.856
EMP./LIM. 85,94% 89,47% 97,62% 99,98% 95,81% 91,84% 99,88%

Fonte: MMA, 2011

2.6.2.2. O Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF)

Criado pela Lei n® 11.284, de 2 de marc¢o de 2006, que tratou da gestdo e concessao de
florestas publicas e criou o Servigo Florestal Brasileiro, 6rgdo ligado ao Ministério do Meio
Ambiente, o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF) € mais um caso de fundo
de destinacdo, especial e tipico que se enquadra no conceito da Lei n® 4.320/64.

Previsto no artigo 41 da mencionada lei de criacdo, a finalidade do fundo é descrita como
fomento ao desenvolvimento de atividades sustentaveis de base florestal e promoc¢do de
inovacdo tecnoldgica do setor.

O § 1°de seu artigo 41 fixa a aplicagdo prioritaria dos recursos nas seguintes areas: (i)
pesquisa e desenvolvimento tecnoldégico em manejo florestal; (ii) assisténcia técnica e
extensdo florestal; (iii) recuperagdo de areas degradadas com espécies nativas; (iv)
aproveitamento econémico racional e sustentdvel dos recursos florestais; (v) controle e

monitoramento das atividades florestais e desmatamentos; (vi) capacitagdo em manejo
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florestal e formacdo de agentes multiplicadores em atividades florestais; (vii) educacdo
ambiental, e (viii) protecdo ao meio ambiente e conservagédo de recursos naturais.

Por sua vez, o artigo 41, § 7°, restringe a destinacdo dos recursos a 6rgdos e entidades
publicas ou privadas sem fins lucrativos e o seu 8§ 6° prevé a elaboracdo de um plano anual de
aplicacdo regionalizada.

Nos termos do § 4° do artigo 41, as receitas do fundo sdo constituidas: (i) pelos precos
florestais previstos no artigo 39 da propria Lei, que serdo objeto de analise mais detida em
topico seguinte; (ii) da reversdo dos saldos anuais ndo aplicados; (iii) por doagdes realizadas
por entidades nacionais ou internacionais; (iv) e outras fontes que lhe forem atribuidas.

A gestdo do Fundo é feita pelo Servigo Florestal Brasileiro e a deliberacdo sobre a
aplicacdo de seus recursos compete ao Conselho Consultivo formado por representantes dos
entes federativos e da sociedade civil (artigo 41, caput, e § 29).

Embora constituido desde 2006, o FNDF apenas foi regulamentado com a edicdo do
Decreto n°. 7.167, de 5 de maio de 2010, que detalhou a composicdo do Conselho (artigo 4°) e
fixou os requisitos basicos para confeccdo do plano anual de aplicacdo regionalizada (artigo
59 que deve conter: (i) informacgdes sobre a carteira de projetos em execugédo, o volume de
recursos ja contratado e a estimativa de recursos disponiveis para aplicacdo; (ii) indicacao de
areas, temas e regides prioritarios para aplicacdo; e (iii) indicacdo das modalidades de selecdo,
formas de aplicacdo e volume de recursos.

O fundo ndo possui um relatorio de gestdo préoprio, sendo que informacGes
relacionadas ao seu funcionamento obtidas do Relatério de Gestdo de Florestas de 2011'%,
confeccionado pelo Servico de Florestas Brasileiro, ddo conta de que as atividades se
iniciaram no curso do ano de 2011 com a selecdo de projetos relacionados ao uso sustentavel
de recursos florestais, restauracdo florestal e a formagdo de recursos humanos para o
desenvolvimento florestal em quatro regides prioritarias: Amazonia, Caatinga, Cerrado e Mata
Atlantica.

Segundo o relatério, foram contratados 21 projetos relacionados a 4 chamadas
publicas, totalizando um gasto de R$ 1,5 milhdo dos recursos do FNDF. Importa salientar que

da andlise da Lei Orgamentaria Anual para o exercicio de 2012 ndo se identificou dotagdo

8 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Servico Florestal Brasileiro. Gestdo de Florestas Publicas: Relatorio
2011. Brasilia: MMA, 2011. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/publicacoes/instrumento-de-gestao>.
Acesso em: 03 dez. 2012.
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especifica relacionada a esse fundo, provavelmente, em virtude de trdmites burocraticos

relacionados a sua constitui¢do como unidade orgamentaria.

2.6.2.3. O Fundo Nacional sobre Mudancga do Clima (FNMC)

O Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima tem por finalidade assegurar recursos para
apoio a projetos ou estudos e financiamento de empreendimentos que visem a mitigacdo da
mudanc¢a do clima e a adaptagdo a mudanca do clima e aos seus efeitos, sendo um fundo
especial tipico, de destinagdo, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente. S80 essas as
caracteristicas essenciais extraidas do artigo 2° da Lei n°. 12.114, de 9 de dezembro de 2009.

O mesmo diploma prevé no artigo 3° a seguinte origem de recursos do fundo: (i) até
60% dos recursos relacionados as participacGes especiais do petrdleo cabiveis ao Ministério do
Meio Ambiente, tratadas em tpico préprio a seguir®; (ii) dotacdes orcamentarias; (iii)
recursos decorrentes de acordos, ajustes, contratos e convénios celebrados com 6rgdos e
entidades da administracdo publica federal, estadual, distrital ou municipal; (iv) doacbes
realizadas por entidades nacionais e internacionais, publicas ou privadas; (v) empréstimos de
instituicbes financeiras nacionais e internacionais; (vi) reversdo dos saldos anuais néo
aplicados; e (vii) recursos oriundos de juros e amortizagdes de financiamentos.

Aspecto relevante de sua estrutura institucional é o revelado pelo artigo 5° da lei
instituidora que prevé a aplicacdo dos recursos do fundo em duas modalidades: (i) apoio
financeiro reembolsavel mediante concessdo de empréstimo, por meio de agente operador,
definido no artigo 7° da Lei, como o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES), que pode habilitar o Banco do Brasil, a Caixa Econdmica Federal e outros agentes
financeiros para atuar nas operacdes de financiamento, suportando os riscos perante o fundo;
(if) apoio financeiro ndo reembolsavel a projetos relativos a mitigagdo da mudanca do clima
ou a adaptacdo a mudanca do clima e seus efeitos, aprovados pelo Comité Gestor do FNMC,
conforme diretrizes estabelecidas pelo Comité.

A gestdo do fundo cabe ao Comité Gestor previsto no artigo 4° da Lei n°. 12.114/09

que, composto por 6 representantes do Poder Executivo Federal e 5 representantes do setor

18 \er topico 4.2.3.
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ndo governamental, tem, entre outras atribuicbes, a de definir anualmente a propor¢do dos
recursos a serem aplicados em cada uma dessas modalidades.

A aplicagdo dos recursos pode ser feita pelo Ministério do Meio Ambiente diretamente
ou por meio de transferéncias mediante convénios e congéneres, sendo autorizada a aplicagdo
de até 2% dos recursos do fundo para o pagamento do agente financeiro e de despesas
administrativas relacionadas ao seu funcionamento.

Tendo em conta a modalidade de apoio financeiro reembolsavel, a Lei n° 12.114/09
cuida de atribuir ao Conselho Monetario Nacional a prerrogativa de estabelecer as normas
reguladoras dos empréstimos a serem concedidos pelo FNMC no que concerne aos encargos
financeiros, prazos, comissdes devidas pelo tomador de financiamento com recursos do
FNMC, a titulo de administracao e risco das operacgdes (artigo 9°, incisos I e II).

Por 6bvio, as finalidades prescritas pela Lei para emprego dos recursos sao todas
pertinentes a politicas publicas ambientais, notadamente, as relacionadas & mudanca do clima,
havendo 13 incisos que regulamentam o assunto no artigo 5°, § 4°, da referida Lei'®,

A regulamentacdo do fundo teve lugar com a edi¢do do Decreto n°. 7.343, de 26 de
outubro de 2010, que além de detalhar os dispositivos da Lei que demandavam alguma
complementacdo, fixou, de relevante, as regras de composigdo e funcionamento do Comité
Gestor.

187
1

O Unico relatorio de gestdo do fundo publicado refere-se ao ano de 201 e da a

dimensdo dos trabalhos envolvidos em sua constitui¢do e funcionamento efetivo a partir desse

18 «g 4° A aplicacdo dos recursos podera ser destinada as seguintes atividades: | - educacdo, capacitagéo,
treinamento e mobilizagdo na &rea de mudancas climéticas; 1l - Ciéncia do Clima, Andlise de Impactos e
Vulnerabilidade; 11l - adaptacdo da sociedade e dos ecossistemas aos impactos das mudangas climéticas; IV -
projetos de reducdo de emissdes de gases de efeito estufa - GEE; V - projetos de redugdo de emissBes de carbono
pelo desmatamento e degradagdo florestal, com prioridade a &reas naturais ameacadas de destruicdo e relevantes
para estratégias de conservacdo da biodiversidade; VI - desenvolvimento e difusdo de tecnologia para a mitigagdo
de emissdes de gases do efeito estufa; VII - formulagdo de politicas publicas para solugdo dos problemas
relacionados a emissdo e mitigacdo de emissdes de GEE; VIII - pesquisa e cria¢do de sistemas e metodologias de
projeto e inventarios que contribuam para a redugdo das emissdes liquidas de gases de efeito estufa e para a
reducéo das emissdes de desmatamento e alteragdo de uso do solo; I1X - desenvolvimento de produtos e servigos
que contribuam para a dindmica de conservacdo ambiental e estabilizagdo da concentracdo de gases de efeito
estufa; X - apoio as cadeias produtivas sustentiveis; XI - pagamentos por servicos ambientais as comunidades e
aos individuos cujas atividades comprovadamente contribuam para a estocagem de carbono, atrelada a outros
servicos ambientais; XII - sistemas agroflorestais que contribuam para reducdo de desmatamento e absorcéo de
carbono por sumidouros e para geracdo de renda; XIII - recuperacdo de areas degradadas e restauracdo florestal,
priorizando areas de Reserva Legal e Areas de Preservagio Permanente e as areas prioritarias para a gerago e
garantia da qualidade dos servigos ambientais”.
7 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Fundo Nacional sobre Mudanga do Clima: Relat6rio 2011. Brasilia:
MMA, 2011. Disponivel em:
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ano, descrevendo, por exemplo, que a receita no inicio do referido ano era de R$
238.927.463,00, dos quais R$ 5.200.000,00 como reabertura de crédito especial do orcamento
de 2010 e R$ 233.727.463,00 provenientes de dotacdo constante da LOA de 2011.

A divisdo dos recursos a critério do Conselho Gestor referiu-se apenas aos originados
do orcamento de 2011 e contemplou em R$ 29.167.463,00 a parcela dos recursos nao
reembolsaveis; em R$ 204.000.000,00, a parcela dos recursos reembolsaveis, dos quais R$
4.200.000,00 para o operador do fundo (BNDES) a titulo de remuneracdo pelos servicos
administrativos; previu ainda a destina¢dao de R$ 560.000,00 para a gestdo e administracdo do
préprio fundo.

Quanto aos recursos ndo reembolsaveis, o relatorio destaca detalhes do processo de
selecdo de projetos, apontando as dificuldades operacionais de fechamento de convénios em
virtude de problemas de inabilitacdo, desisténcia, incapacidade técnica, de modo que dos 137
inscritos nas chamadas publicas 70 passaram & fase de analise, aprovando-se 37, dos quais
apenas 23 foram levados adiante e teriam lugar no ano de 2012.

De acordo com o relatério a regulamentacdo pelo Conselho Monetario Nacional no
tocante aos recursos reembolsdveis s6 ocorreu em setembro de 2011 com a edicdo da
Resolucdo BACEN n°. 4.008, passando a ser possivel a sua transferéncia ao BNDES apenas
em 16 de dezembro, de modo que os R$ 204 milhdes, embora executados do ponto de vista

orcamentario para o Fundo, so deveriam ser utilizados ao longo de 2012.

2.6.2.4. Os Fundos Federais e o Financiamento do Meio Ambiente

Da analise desses que constituem os trés principais fundos ambientais no plano da
Unido, além da constatacdo de que o mecanismo se presta a garantir a aplicacao de recursos
em dadas finalidades, verificou-se que had uma crescente preocupagdo em angariar recursos
para o custeio das atividades ambientais.

O estagio, contudo, é ainda embrionario, sendo evidente que o volume de recursos e a
forma de funcionamento dos fundos, em especial o FNMA e o FNDF, estdo bastante aquém

dos desafios do setor. O FNMC, por sua vez, em virtude da aplicacdo de recursos relacionados

<www.mma.gov.br/estruturas/251/ arquivos/relatorio_fundo_clima__2011_1 251 1.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2013.
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ao petroleo, é o mais robusto e tem uma conformacdo institucional adequada ao financiamento
de projetos de grande porte em carater reembolsavel.

Os estudos do FNMA a respeito da utilizagdo de fundos no pais denotam um
significativo incremento nos ultimos anos e apontam para um enfoque dos fundos como
mecanismos de politicas publicas, sob um viés mais amplo do que o de meros instrumentos
financeiros.

Um avango no segmento seria representado pela alteracdo do marco legal dos fundos
ambientais para contemplar transferéncias intergovernamentais como as que se operam com o
FPE, FPM e as transferéncias fundo a fundo na area da saude.

Nesse sentido, convém transcrever as palavras de Elias Araujo, diretor do FNMA, na
apresentacdo do 1° volume da publicacdo da Rede Brasileira de Fundos Socioambientais:

H& que se pensar, portanto, que um dos objetivos estratégicos dos préximos anos seja
a estruturacdo de um sistema nacional de financiamento e fomento ambiental,
envolvendo os trés entes federados, a exemplo do que ja acontece com o Sistema
Unico de Salde (SUS). Na implementacdo da politica publica da Saude, o SUS
contempla, inclusive, o repasse fundo a fundo, com base num dos mais complexos e
abrangentes sistemas de participacdo e controle social do mundo, via conselhos
nacional, estaduais e municipais.

Para 0 FNMA, a construcéo de um sistema como esse é 0 que permitird a definicdo
de seu papel nos préximos anos no MMA, no dmbito do recém-criado Departamento
de Fomento ao Desenvolvimento Sustentavel. Esse sistema permitird ainda apoiar
projetos locais de pequena monta, porém de grande importancia para as
comunidades, mediante parcerias com fundos e organizacGes estaduais ou locais que

componham e déem capilaridade a ele, pois, de outro modo, 0s custos operacionais
os tornariam inviaveis.*®

Em especial no que se refere a0 modelo da salde, a experiéncia mostra que a
compatibilizacdo das politicas setoriais nos diversos niveis da federagdo tem gerado resultados
positivos na aplicacdo dos recursos de forma mais efetiva.

O implemento desse padrdo ao meio ambiente, todavia, demandaria um fortalecimento
dos lagcos dos entes que integram o Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA), o
crescimento do numero de fundos dos entes federativos e, necessariamente, um incremento do
aporte de recursos em nivel federal.

Ao longo do presente estudo, verificar-se-a em que medida as modalidades de captagédo

apresentadas serviriam a esse propaosito.

18 ARAUJO, Elias. As bases para a sustentabilidade do financiamento socioambiental. In: LEME, Taciana Neto;
TATAGIBA, Fernando C. P. (coord.). O fortalecimento de fundos socioambientais: experiéncias e perspectivas.
Brasilia: MMA; Fundo Nacional de Meio Ambiente, 2007, apresentacdo. v. 1.
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Contudo, ndo cabe concluir o presente topico sem ao menos fazer referéncia a trés
outras figuras denominadas, de modo corrente, fundos, mas que gozam de certas
particularidades que se ressaltam para corroborar a sua ndo contemplacdo em analise mais
detida.

O Fundo Amazdnia é uma dessas figuras. Criado pelo Decreto n°. 6.257, de 1° de
agosto de 2008, consiste em conta do BNDES que se presta a angariar recursos de doacdes
recebidas em espécie para destino nas finalidades prescritas pelo artigo 1° do Decreto, que,
desde ja, autoriza o referido banco a aplica-los de acordo com as deliberacdes do Conselho
Orientador formado em estrutura tripartite: governos federal e estaduais e sociedade civil.

No mesmo sentido, encontra-se o Fundo de Compensacdo Ambiental que sequer tem
um ato de constituicdo (lei, decreto), haja vista se tratar de conta da Caixa Econdmica Federal

189

que, em parceria com o IBAMA e o ICMBIo™, criou 0 mecanismo para facilitar o pagamento

das compensagdes ambientais previstas na Lei n° 9.985/00, as quais serdo objeto de andlise
em tépico especifico do presente trabalho™®.

O Fundo de Restauracdo do Bioma Mata Atlantica, previsto no artigo 36 da Lei n°.
11.428, de 22 de dezembro de 2006, destina-se ao financiamento de projetos de restauracdo
ambiental e de pesquisa cientifica no referido Bioma, com caracteristica de fundo especial

tipico, na modalidade de destinagdo, mas ainda ndo aplicado por falta de regulamentacéo.

18 Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis (IBAMA); Instituto Chico Mendes
de Conservagdo da Biodiversidade (ICMBio).
% T6pico 5.2.
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3. RECEITAS DERIVADAS: A TRIBUTACAO AMBIENTAL NO
CUSTEIO DO MEIO AMBIENTE

3.1. Receitas derivadas: tributa¢éo ambiental

A tributacdo ambiental é tema que tem merecido grande destaque nos Gltimos tempos,
proliferando-se os mais qualificados estudos a respeito dos fundamentos que a orientam, bem
como de suas modalidades.

Cumpre observar, no entanto, que, de um modo geral, o enfoque dado pelos autores
refere-se a tributacdo sob a perspectiva de intervencdo do Estado no dominio econémico, com
vistas a corrigir os desvios causados pela agdo dos agentes econdmicos em um ambiente de
livre mercado.

Sobre esse assunto, convém transcrever as observagdes de Paulo Henrique do Amaral:

A constituicdo brasileira de 1988 institui como principio da ordem econémica a
defesa do meio ambiente. Inclusive, mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo (inciso VI do artigo 170 — inciso com redagdo determinada pela EC
42/2003). Assim, os instrumentos do direito tributario em defesa do meio ambiente
se manifestardo como forma de intervencdo do Estado por dire¢do ou inducdo. No
primeiro caso, ocorrerd por meio da instituicio de tributo sobre determinada
atividade econdmica para obrigar os agentes econdmicos a se comportarem de
maneira diversa. J& no segundo caso, o Estado intervird por meio de incentivos
fiscais, visando estimular ou induzir os agentes econdmicos a se comportarem de
modo diverso, como, por exemplo, premiar aqueles que adotarem mecanismos para
reducéo de danos ambientais.""

Essa abordagem faz exsurgir o carater extrafiscal da tributacdo, assim explicitado por

Paulo de Barros Carvalho:

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a compostura da
legislacdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de
prestigiar certas situag@es, tidas como social, politica ou economicamente valiosas,
as quais o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso. A essa
forma de manejar elementos juridicos usados na configuracdo dos tributos,
perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatérios, da-se o nome de
“extrafiscalidade”'®.

L AMARAL, Paulo Henrique do. Direito Tributario Ambiental. Sao Paulo: Ed. RT, 2007, p. 47.
%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
244-245.
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E reconhecido o valor dessa modalidade de enfoque, em especial, porque, como Visto
em topico anterior, a protecdo ao meio ambiente é dever de todos, Estado e sociedade, sendo
oportuna a ado¢do pelo Poder Publico de instrumentos que orientem a atividade do particular
no sentido de atingir esse objetivo.

Contudo, o enfoque do presente estudo diz respeito a acdo mediata do Estado no
sentido da promogdo das politicas publicas de protecdo ao meio ambiente natural que lhe
cabem, razdo pela qual a analise da tributacdo em intersecdo com a teméatica ambiental dar-se-
a sob seu viés estritamente fiscal, que é a funcéo precipua deste ato de império, admitindo-se,
quando cabiveis, alguns apontamentos sobre a extrafiscalidade.

Até porque, como aponta o proprio Paulo de Barros Carvalho, ndo existe entidade
tributaria que se possa dizer pura, no sentido de realizar-se tdo so a fiscalidade, ou, unicamente
a extrafiscalidade, convivendo harmonicamente os dois objetivos na mesma figura impositiva,
sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro.'*®

Este trabalho, todavia, dard primazia ao efeito arrecadatdrio. Assim, buscar-se-a avaliar
no quadro das exacdes tributarias possiveis, quais delas podem representar o incremento da
arrecadacdo ao erario com vistas a atender aos reclamos das amplas atribui¢6es do Estado em
matéria de meio ambiente.

N&o se trata de desprezar todo o arcabougo de normas e consideracbes de carater
doutrinario a respeito da tributacdo, seus principios e praticas, mas tdo somente de recortar o
amplo espectro desta abordagem, aproximando-o do objetivo de circunscrever-lhe ao ambito
do direito financeiro, analisando em que medida se financia a tutela estatal do meio ambiente.

Esse enfoque demanda uma breve andlise das modalidades tributarias previstas no
sistema de direito positivo brasileiro, visto que apenas conhecendo suas feices é que se

poderéa identificar em que medida elas se prestam ao mister de financiar o meio ambiente.

3.2. O tributo e suas espécies

Consoante amplamente difundido pela doutrina de direito financeiro, 0s orcamentos

194

tratados em tdpico anterior~" sdo compostos de recursos obtidos pelos entes estatais por meio

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., Noeses, 2009, p. 245.
% Topico 2.2.
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da exploracdo dos bens publicos e exercicio das atividades de direito publico disponivel
(receitas originarias), e por meio do constrangimento sobre o patrimdnio do particular (receitas
derivadas), cuja manifestagdo mais expressiva sao os tributos.'®

Quanto a estes ultimos, o ordenamento juridico brasileiro apresentou sua conceituacdo
no artigo 3° da Lei n° 5.172/66, Codigo Tributario Nacional (CTN), que os situa como toda
prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

De maneira bastante sintética, pode-se confrontar a definicdo disposta no Cddigo
Tributario Nacional com uma exegese da Constituicdo Federal, que por sinal ndo definiu
tributo, tendo por certo absorvido integralmente o que dispde o mencionado diploma. Dai a
pertinéncia das seguintes observacdes de Ricardo Lobo Torres:

[...] € um dever fundamental, ao lado dos deveres militares e do servi¢co do juri;
limita-se pelos direito fundamentais, através das imunidades e das proibicdes de
privilégio e de confisco previstos no art. 150, posto que nasce no espaco aberto pela
autolimitacdo da liberdade; obedece aos principios da capacidade contributiva (art.
145, 81°) ou do custo-beneficio (art. 145, Il e 111) — aquele informa principalmente os
impostos e este, as taxas e as contribuicbes de melhoria — sendo-lhes a rigor
estranhos principios como os da solidariedade social ou econdmica; destina-se a
suportar 0s gastos essenciais do Estado ou as despesas relacionadas com as
atividades especificas do Estado de Direito, vedado o seu emprego para suprir
necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundacdes ou fundos (art. 167, VII, CF) e
excluida do seu conceito a finalidade puramente extrafiscal; emana do poder
especifico do legislador sobre tributo no marco do poder distribuido pela

Constituicéo (arts. 145, 148, 149, 150, | e 86°, 153, 154, 155 e 156) inconfundivel
com o poder genérico de legislar (art. 5°, 11 e 48). %

Inobstante as caracteristicas comuns dos tributos acima apontadas, ha distin¢bes entre
suas modalidades que geram significativas repercussoes no plano do direito financeiro.

Com efeito, tanto a Constituicdo Federal em seu artigo 145, incisos | a Ill, quanto o
CTN em seu artigo 5° apresentam critérios normativos para diferenciacdo das espécies,

classificando-as em impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Op. cit., 2006, p. 97.
% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2005, p. 370.
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A questdo da classificagdo dos tributos tem gerado grande celeuma na doutrina quanto
a sua utilidade e correcdo, ou seja, os debates tm se situado no campo da averiguagdo da
razdo de diferenciar as espécies tributarias e quais os critérios adequados para tanto."”’

De antemao, convém frisar que ha tantas classificagdes quantos sejam o0s critérios
escolhidos, cabendo falar em tributos diretos ou indiretos, ou ainda reais ou pessoais, dentre
outras tipologias.

A esse respeito, para os fins deste estudo, acompanha-se Tacio Lacerda Gama'®, para
quem, de todas as classificacbes possiveis a que desperta maior interesse é a que divide as
espécies tributarias apontando um regime juridico prdprio a cada uma delas.

Classicamente, a doutrina de direito tributario tem adotado uma classificagdo
intranormativa dos tributos, isto €, tendo por base a escolha de um aspecto da sua regra-matriz
de incidéncia.

Nesse sentido, é que Alfredo Augusto Becker'”

, entendendo que o nucleo da hipotese
de incidéncia de um tributo é a sua base de célculo, fala em uma classificacdo bipartida pelo
critério, considerando a existéncia ou ndo nesse nucleo de uma atividade estatal. Se houver
atividade estatal, sera taxa; se o nucleo consistir em fatos licitos e privados, ou seja, atinentes a
esfera do particular, serd imposto.

Geraldo Ataliba®®, por sua vez, reconheceu no aspecto material da hipétese de
incidéncia o nlcleo da exagédo e, observando que nele pode haver ou ndo uma acao estatal,
propls classificacdo entre tributos vinculados (taxas e contribuicbes de melhoria) ou néo
vinculados a essa atividade (impostos). Na categoria dos vinculados, o autor ainda distingue
entre a vinculagdo a uma acdo estatal direta (taxas) e indireta (contribui¢des de melhoria).

Essa classificagdo, inclusive, denota o critério constitucionalmente fixado para a
distincdo dos tributos em impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Seu inconveniente,
contudo, € que ndo se ajusta perfeitamente a classificar tributos como as contribuicdes

especiais e 0s empréestimos compulsorios.

97 Sobre as classificages, este estudo tem se pautado pelo critério de utilidade apontado por Genaro R. Carrid,
conforme ja comentado anteriormente.
% GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2003, p. 107.
1% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 345.
20 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia Tributéria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 123.

108



Como aponta Tacio Lacerda Gama®™", essas exacdes sdo instituidas com finalidades
especificas, sujeitando-se a regras também especificas, que ndo se amoldam perfeitamente as
trés categorias propostas.

A relevancia do tema das classificacdes é notavel, haja vista a analise do
enquadramento de tais tributos ao ja explorado principio constitucional da ndo vinculagéo
fixado pelo artigo 167, inciso 1V, da Constituicao.

Sobre 0 assunto, convém transcrever o raciocinio de Tacio Lacerda Gama™*:

Esses argumentos evidenciam a incompatibilidade entre regimes juridicos dos
impostos e o das contribuicdes especiais e empréstimos compulsérios. Ndo ha

como conciliar a natureza do imposto com a finalidade especifica do produto
da arrecadacdo desses tributos.

[..]

Com efeito, ou se entende que as contribui¢des sdo impostos que ndo podem
ter destinacdo especifica, ou que néo sdo impostos, por serem instituidas para
custear despesa, 6rgdo ou fundo especifico. Tendo em vista a unidade do
sistema constitucional, ndo é possivel ignorar proposi¢Bes juridicas que
dispdem sobre a tributagdo, pelo simples fato de estarem situadas no topico
relativo & atividade financeira. Ou bem se admite a unidade do sistema de
direito positivo, ou bem ela é completamente negada.

Além de demonstrar sua pertinéncia, o autor reafirma a unidade do sistema juridico,
destacando a umbilical relagdo entre o direito financeiro e o tributario, pela notavel
interligacéo entre as normas que fixam exaces e as que dizem com a atividade financeira do
Estado.

E diante dessa perspectiva que se propde uma classificagio internormativa das espécies
tributarias que, observando as nuances do sistema positivo, toma por base trés critérios, a
saber: (i) a subdivis&o entre tributos vinculados e ndo vinculados a uma acao estatal; (ii) outra
entre tributos com e sem destinacdo especifica; e (iii) o grupo dos tributos cuja arrecadacédo é
ou ndo restituivel ao contribuinte ap6s um determinado lapso de tempo.

Tacio Lacerda Gama observa que cada um dos mencionados critérios resulta em uma
subclassificagdo, sendo certo que a classificagdo internormativa é produto da jungdo das trés
subclassificagbes e indica cinco espécies tributarias, ou seja, cinco regimes juridicos
diferentes, quais sejam: imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, contribui¢cGes especiais e

empréstimos compulsérios.?®

2L GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 104.
22 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 106.
%3 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 109.
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3.2.1. Os impostos

A caracteristica essencial dessa modalidade tributaria prevista expressamente no artigo
145, inciso I, da Constituicdo, é a de referir-se a fatos constantes da seara privada, isto &, ndo
ter qualquer vinculacdo com uma atividade estatal. Roque Carrazza®® aponta que o imposto
sempre tem por hip6tese de incidéncia ou um comportamento do contribuinte ou uma situagéo
juridica na qual ele se encontra.

A ordem constitucional vigente ndo lhes atribui qualquer espécie de destinacdo quanto
ao produto da arrecadacdo. Pelo contrario, por imperativo do artigo 167, inciso 1V, o0s
impostos hdo de ter liberdade de alocacdo pelo Poder Publico, isto é, estdo sujeitos ao
principio da ndo vinculagédo a 6rgéo, fundo ou despesa.

Dessa configuragdo, portanto, decorre a ilagdo da doutrina de direito financeiro no
sentido de que os impostos prestam-se a custear 0s servigos publicos indivisiveis, destinados
indistintamente a toda a coletividade.

Wallace Paiva Martins Janior’® reflete essa exata dimensdo, destacando que, no
dominio da atividade financeira, a Administracdo Publica tem a prerrogativa de
estabelecimento de metas e prioridades, e os recursos oriundos dos impostos se destinam, via
de regra, ao atendimento das necessidades gerais.

Dadas essas caracteristicas, a Constituicdo estabelece um rol taxativo de impostos,
fixando as competéncias da Unido (artigo 153 e 154), dos Estados e Distrito federal (artigo
155) e dos Municipios (artigo 156), além de prescrever uma serie de principios e limitacdes
especificas a instituicdo dos tributos como ato do poder de império estatal.

Os impostos, portanto, constituem tributo ndo vinculado a uma agao estatal especifica
cujo produto da arrecadacdo ndo possui destinacdo prévia e nem esté sujeito a devolucdo ao

contribuinte ao cabo de determinado periodo.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 476.
25 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Principio da n&o afetacfo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury (coord.). Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 851.
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3.2.2. As taxas

No ndcleo da previsdo normativa que institui esta espécie de tributo prevista no artigo
145, inciso I, da Constituicdo, ha a descri¢do de uma atividade estatal diretamente referida ao
contribuinte, sendo este o critério de distin¢do que faz da taxa um tributo de carater vinculado.

E o0 que aponta Hector Villegas®® ao afirmar que “la tasa significa en su esencia um
tributo cuyo hecho generador estd integrado con uma actividad del Estado divisible e
inherente a su soberania relacionada directamente com el contribuyente.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim, observando o texto constitucional, entende que as
taxas consistem em uma obrigacdo tributaria surgida em virtude do exercicio do poder de
policia ou da prestacdo de um servico publico especifico e divisivel, de modo que se
reconhece nelas atividade executada pelo Estado para a qual se direcionam as receitas por elas
geradas, havendo, portanto, relagdo entre o custo da atividade e o quantum debeatur.2”’

Com efeito, essas nogdes acerca das taxas conduzem a uma ideia de troca de utilidades
entre Estado e administrado e aponta para mais um traco distintivo dessa espécie tributaria,
qual seja, o da vinculagdo do produto de sua arrecadacao ao custeio das atividades que Ihe sdo
inerentes.

E bem verdade que a doutrina de direito tributario costuma ser avessa a esses
apontamentos por entender que o critério da destinacdo em nada se refere com a estrutura da
obrigacao tributaria.

Dai manifestacdes como a de Geraldo Ataliba®® que assevera que:

“é correta, sob a perspectiva da Ciéncia das Financas, mas totalmente errada para o
Direito, a definicdo de imposto que assinala a circunstancia de corresponder as
despesas gerais e indeterminéaveis do Poder Publico, ou que afirma ser taxa o tributo
cujo produto da arrecadagdo custeia um servico publico.

Todavia, cada vez mais os cultores das ciéncias juridicas tém propugnado pela unidade

I6gica do ordenamento e, nesse esteio, ainda que entendam ser irrelevante do ponto de vista da

2% VILLEGAS, Hector B. Tasas y su debida diferenciacion con los precios del Estado. Revista de Direito
Tributério, n. 56, S&o Paulo, Ed. RT, 1991, p. 8. “a taxa significa em sua esséncia um tributo cujo fato gerador
esta integrado com uma atividade do Estado divisivel e inerente & sua soberania relacionada diretamente com o
contribuinte” (traducéo nossa).
%7 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 96.
2% ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 158-159.
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analise sectaria do direito tributario, reconhecem a relevancia juridica da destinacdo do
produto da arrecadagéo.
Nesse sentido, a respeito das taxas, importa reproduzir as impressdes de Walter
Alexandre Bussamara:
E que, embora para o direito tributério essa questio da natureza juridica da taxa seja
resolvida nos termos acima referidos — ou seja, vincula-se a natureza de um tributo a
materialidade de sua respectiva hipétese de incidéncia, conjugada & sua base de
calculo -, a destinagdo do produto arrecadado pelas taxas assume, por sua vez,
entendemos, importancia em outro campo, o do direito constitucional financeiro. [...]
O principio informador das taxas é o da retributividade, de forma a viabilizar a
remuneracdo do Estado pelos custos decorrentes de sua atuacao, seja de prestacdo ou
de disponibilizacéo de servigos publicos, seja de exercicio do poder de policia. Essa é
a finalidade constitucional do tributo taxa, que, a par de continuar legitimo, com sua
natureza juridica intacta, terd na destinacdo indevida de seu produto arrecadado
contornos de inconstitucionalidade, embora agora ndo mais interessante ao direito
tributario, mas sim ao direito constitucional financeiro. A remunera¢do advinda das

taxas cumpre ao ressarcimento do Poder Publico pelos custos decorrentes de suas
respectivas autuagdes, diretamente referidas ao administrado. %

A guisa de concluséo, as taxas podem ser qualificadas como tributo vinculado a uma
acdo estatal especifica cujo produto da arrecadacdo destina-se ao seu custeio, ndo havendo

previsédo de devolugéo ao contribuinte.

3.2.3. As contribuicdes de melhoria

A contribuicdo de melhoria, prevista no artigo 145, inciso Il1, da Constitui¢do, consiste
numa obrigagdo tributéria cuja finalidade é suprir os custos advindos da execugdo de obras
publicas de que decorra valorizagao imobiliéria para os particulares.

Essa espécie tributéria, tal como as taxas, refere-se a uma atuacdo estatal aqui ndo
representada por um servigo prestado de forma especifica e divisivel, mas sim por uma obra
publica que gere valorizacdo para os proprietarios de imdveis adjacentes. E € justamente essa
modalidade distinta de ac&o estatal que a diferencia das taxas, sendo tratada a contribuigéo de
melhoria como um tributo de referibilidade indireta, isto €, a acdo estatal refere-se a figura do
contribuinte por intermédio da mais valia gerada pela obra.

Luciano Amaro chama a atengdo para os dois aspectos relevantes a cobranca das

contribuicdes de melhoria ao afirmar que: “é preciso que haja mais-valia, agregada ao

% BUSSAMARA, Walter Alexandre. Taxas: limites constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 31.
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patrimonio do contribuinte, mas, além disso, requer-se essa mais-valia decorra de obra publica

(uma avenida, por exemplo), para que se justifique a cobranga” #°.

Nessa perspectiva, Roque Carrazza aponta que:
A hip6tese de incidéncia da contribuicdo de melhoria ndo é ser proprietério de
imével urbano ou rural, mas a realizacdo de obra publica que valoriza o imével
urbano ou rural. Sua base de célculo, longe de ser o valor do imével (urbano ou

rural), € o quantum da valorizacdo experimentada pelo imével em decorréncia da

obra publica a ele adjacente. Ou, se preferirmos, é o incremento valorativo que a obra

publica propicia ao imével do contribuinte®!,

Ainda sobre a base de calculo da contribuicdo de melhoria, convém destacar que na
ordem constitucional de 1967%% havia expressa previsio sobre o valor total da obra como
limite a ser observado pelo ente tributante na sua exigéncia. Tal previsdo, contudo, ndo
constou da Constituicdo de 1988, o que fez com que grande parte da doutrina propugnasse
pela desnecessidade de sua observancia®®, fato relevante a dissociar sua exigéncia da
aplicacdo em uma finalidade especifica.

As contribuicfes de melhoria, portanto, configuram espécie tributaria vinculada a uma
acdo estatal indireta (obra publica de que decorre a valorizacdo imobiliaria do particular) cujo
produto da arrecadacdo ndo possui destinacdo especifica e ndo esta sujeito a devolucdo ao

contribuinte ao final de certo periodo.

3.2.4. Os empreéstimos compulsorios

O empréstimo compulsério consiste na tomada de uma quantia em dinheiro do
contribuinte pelo Estado em carater restituivel que conta com previsdo no artigo 148 da
Constituicdo, o qual, por sua significancia para analise da compostura dessa espécie, convém
transcrever:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos
compulsorios:

1 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 46.
I CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 2004, p. 509.
12 Trata-se do artigo 18, inciso 11, na redagdo da Emenda Constitucional n® 1/69, que assim dispunha: “Além dos
impostos previstos nesta Constituicdo, compete & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir: [...] 1l — contribuicdo de melhoria, arrecadada dos proprietarios de imdveis valorizados por obras
publicas, que terd como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra
resultar para cada imével beneficiado”.
213 Nesse sentido, ver CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 2004, p. 513-514.
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| - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncig;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, I11, "b".

Parégrafo Unico. A aplicacdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsorio
serd vinculada & despesa que fundamentou sua instituicéo.

Verifica-se, pois, que o fundamento para a instituicdo de um empréstimo compulsorio é
o atendimento a despesas extraordinarias decorrentes de calamidades publicas, guerras ou
iminéncia de guerra e investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, razdo pela qual a destinacdo do produto de sua arrecadacdo a essas finalidades é
evidente.

Corrobora a assertiva 0 magistério de Roque Carrazza™* ao advertir que a hipotese de
incidéncia de um empréstimo compulsério ndo é a calamidade publica nem a guerra externa
ou sequer o investimento publico, pelo contrario, esses sdo os fatos da vida que justificam a
sua instituicdo e orientam a aplicacdo dos recursos em tal finalidade.

Tacio Lacerda Gama, por sua vez, aponta que: “o elemento decisivo para sua
identificacdo é a previsdo de restituicio dos valores arrecadados. Essa caracteristica é
exclusiva dos empréstimos compulsérios, servindo para diferencia-los de todos os demais
tributos™?®.

Trata-se de espécie tributaria ndo vinculada a uma acdo estatal especifica, mas
instituida em virtude de certas finalidades exigidas constitucionalmente que ensejam a
destinacdo do produto de sua arrecadacdo ao seu custeio, tendo, por fim, como carater

essencial o de restituicdo ao contribuinte ao final de certo periodo.

3.2.5. As contribuicdes especiais

Para Eduardo Marcial Ferreira Jardim, as contribui¢cdes “sdo modalidades tributarias de
competéncia privativa da Unido, enumeradas no artigo 149 do Diploma Magno”, as quais tem
“por pressuposto condutas particulares enlacadas a uma atuacdo estatal no plano social,
econdmico ou profissional, cujas receitas encontram-se afetadas em prol de seus designios

constitucionais™?®,

24 Neste sentido ver CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 2004, p. 517.
25 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 114.
215 JARDIM, Eduardo Maciel Ferreira. Op. cit., 2011, p. 152.
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Com efeito, o fundamento constitucional da instituicdo das contribuicdes (artigo 149),
na medida em que enuncia a competéncia da Unido para instituir “contribuicdes sociais, de
intervencao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas,
como instrumento de sua atuacao nas respectivas areas”, cingi-lhes com o designio de que o
exercicio de tal competéncia impositiva esteja subordinado a afetacdo do tributo as despesas
que lhe deram origem.

Dessa feita, embora as materialidades dessa espécie tributaria ndo estejam
necessariamente previstas na Constituicdo, o que relega certa margem para a atuagdo do
legislador infraconstitucional, ndo ha no sistema de direito vigente autorizacdo para o desvio
do produto de sua arrecadacdo, podendo-se infirmar que o destino da arrecadacdo é
decorréncia da prépria norma de competéncia para a institui¢do de contribuicao.

Nesse esteio, colhe-se 0 magistério de Misabel Derzi®’:

[...] se inexiste 0 6rgdo, a despesa ou pessoa que, necessariamente, devem financiar,
falece competéncia a Unido para criar contribuicbes ou empréstimos compulsérios.
Inexistindo o fundamento constitucional, legitimador do exercicio da faculdade

legislativa, o contribuinte pode opor-se a cobranca, pois indevido o tributo que nasce
de norma sem validade.

E que o fundamento ou causa para a institui¢do de contribuicéo afirma a sua finalidade
e estipula o destino da arrecadacdo. As normas de estrutura que informam a criacdo de
contribuicdo produzem seus respectivos efeitos no encadeamento normativo que se instala no
plano infraconstitucional.

Diferentemente do que ocorre em relacdo aos impostos e taxas - espécies tributarias em
relacdo as quais o pagamento do tributo é o ultimo ato relevante para fins de desencadeamento
de efeitos tipicamente tributarios - nas contribuicdes, a aplicacdo do produto arrecadado nos
fins que deram ensejo a sua instituicdo € critério essencial.

H& um necessario vinculo entre causa e destino da arrecadacdo. Se o que autoriza a
instituicdo de contribuicdo € a necessidade de recursos por parte do Estado para o atendimento
de uma finalidade especifica, o dever juridico do Estado de aplicar os recursos arrecadados
nesse fim especifico ¢ direito subjetivo do contribuinte.

Contribuicdo, como espécie tributaria autbnoma, pressupde o cumprimento de duas

condutas distintas: (i) o dever juridico do contribuinte de pagar o tributo; e (ii) o dever juridico

21" DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar.
Atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 614.
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do ente tributante de aplicar o crédito tributario recebido no respectivo 6rgao, fundo ou
despesa.

Tais predicados sdo encontrados nas diversas espécies de contribuicbes especiais,
classificadas em trés modalidades pelo proprio texto constitucional (artigo 149), por macica
doutrina que promove a classificacdo dos tributos com base em critérios que tém em conta,

além da vinculacdo a atividade estatal, o destino do produto da arrecadacdo e o carater de

218 219

restituicdo”, e pelo proprio Supremo Tribunal Federal (STF)*.

Contribuicéo social tem por escopo assegurar o financiamento direto da seguridade e
dos direitos sociais, pelos que participam do mesmo grupo econdmico®?, podendo ser de dois
tipos, as diretas (cobradas dos empregados, empregadores, autbnomos e servidores publicos)
ou indiretas (cobradas sobre receita, faturamento, lucro, concurso de prognosticos).

A contribuicdo de intervencdo no dominio econémico (CIDE), como a propria
denominacédo supde, tem como fato gerador a intervencdo do Estado no dominio econdmico
nas fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento.

As chamadas contribuicGes de interesse das categorias profissionais sdo aquelas pagas
pelo contribuinte membro de determinada categoria profissional para o custeio de atividade
indivisivel do Estado. Normalmente tem por finalidade o financiamento do controle da
atividade profissional, sendo que nessa espécie se enquadra a prestacdo pecuniaria realizada a

Ordem dos Advogados do Brasil.

3.3. As espécies tributarias afeitas ao custeio do meio ambiente

Analisado, brevemente, o regime juridico das diversas espécies tributérias possiveis em
face da ordem constitucional, nessa altura da investigagdo e assumidas as premissas adotadas
até aqui sobre o enfoque do presente estudo, cabem as seguintes indagacGes: Quais delas se
afeicoam ao custeio das atividades estatais em matéria de meio ambiente? Isto €, em que
medida os tributos existentes podem ser instituidos ou utilizados para a finalidade de obtengédo

de recursos para implemento de politicas ambientais oficiais?

218 Eduardo Jardim admite inclusive a existéncia de 7 espécies tributérias para abarcar como autbnomas cada uma
das espécies de contribuicfes especiais: (i) as sociais; (ii) as interventivas econdmicas; e (iii) as profissionais:
JARDIM, Eduardo Maciel Ferreira. Op. cit., 2011, p. 140.
219 Nesse sentido, ver o voto do Ministro Carlos Velloso no RE 138.284/CE.
20 TORRES, Ricardo Lobo.Op. cit., 2005, p. 408
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A resposta a essas questdes poderia ser ampla, incluindo, por exemplo, a mencéo aos
impostos. Todavia, ndo se trata de cogitar da sua enuncia¢do, uma vez que, em sendo esses
tributos regidos constitucionalmente pelo principio da ndo vinculacdo, a opgdo por atribuir 0s
recursos angariados com sua arrecadagdo a finalidade ambiental é decisdo politica afeita ao
processo orgamentario ja contemplado em consideracdes anteriores.

Poder-se-ia cogitar da instituicdo de contribuicdes de melhoria, entretanto, dada a sua
caracteristica de incidéncia vinculada a obra publica de que decorra valorizacdo aos
proprietarios de imoveis adjacentes, bem como a ndo vinculacdo necesséria do produto de sua
arrecadacgéo, a finalidade ambiental parece distante.

Com efeito, a instituicdo ou utilizacdo de tributos sob o viés fiscal, ou seja, com o
objetivo de carrear recursos para o financiamento especifico das atividades estatais ambientais,
parece cabivel, em especial, no tocante aqueles cujo destino da arrecadacéo é inerente a sua
esséncia, a saber, as taxas, as contribuicdes e 0s empréstimos compulsorios.

Isso porgue, a parte das consideragbes tecidas em topico especifico sobre as
vinculagdes, verifica-se que justamente essa necessaria vinculagcdo dos recursos é que, do
ponto de vista do direito financeiro, pode viabilizar o custeio de um determinado direito que se
pretenda efetivar, como, por exemplo, o do meio ambiente equilibrado.

No tocante as contribui¢bes, convém ainda pontuar que, da breve anélise de suas
espécies e tendo em conta as materialidades possiveis em relacdo aquelas de carater social e as
das categorias econdmicas, € de se conceber a sua exclusdo do rol de possibilidade de
financiamento, restando a anélise quanto as de carater interventivo.

Feitas essas exclusdes de plano, cabe entdo analisar se as demais caracteristicas dos
mencionados tributos (taxas, contribuicBes de intervencdo no dominio econdmico e

empréstimos compulsérios) permitem a sua utilizacdo em prol do meio ambiente.
3.3.1. As taxas como instrumento de financiamento das ac¢des de controle e fiscalizacdo
Como apontado de maneira sintética quando da analise das espécies tributarias, as

taxas se destinam a custear acdo estatal consubstanciada no exercicio do poder de policia e na

prestacdo potencial ou efetiva de servigo publico de carater especifico e divisivel.
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A sO enunciacdo dessa conformacdo juridica, em cotejo com as acdes estatais em
matéria de meio ambiente exploradas em tépico anterior™ do presente estudo, leva a
identificar essa espécie tributaria como adequada ao financiamento das atividades de controle
e fiscalizagéo.

Esse entendimento é confirmado por Fernando Pérez Royo®?, para quem a compostura
das taxas amolda-se a de instrumento tributario adequado para o financiamento dos custos
decorrentes dos servigos publicos de carater divisivel, com beneficidrios ou usuarios diretos,
identificaveis caso a caso.

Igualmente, Paulo Henrique Amaral®

entende que a tributagdo ambiental por meio de
taxas obriga o poluidor-contribuinte a suportar o custo dos servi¢os publicos especificos
necessarios a preservacao e recuperacdo do meio ambiente ou a fiscalizagcdo ou monitoramento
de atividades econdmicas relacionadas com a potencialidade ou lesividade ao meio ambiente.

Com efeito, no rol de competéncias fixadas pela Constituicdo Federal e pela Politica
Nacional de Meio Ambiente, estdo a de controlar a producdo, a comercializagdo e 0 emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente (artigo 225, inciso V, da Constituicdo de 1988) e controle e fiscalizacdo de
atividades capazes de provocar a degradagdo ambiental (artigo 6°, incisos IV, V e VI, da Lei
n°. 6.938/81).

Trata-se, pois, de nitido exercicio do poder de policia ambiental que nos dizeres de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto constitui uma especializagdo do poder de policia,
distinguindo-se nela a policia da atmosfera, a policia das aguas e dos oceanos, a policia da
flora, e a policia da fauna®,

A questdo atinente ao exercicio dessas atividades e de seu respectivo custeio é

explorada por José Marcos Domingues de Oliveira nos seguintes termos:

Surgiu entdo a necessidade de estruturar servico publico de planejamento,
licenciamento, monitoracdo e fiscalizacdo dos empreendimentos econémicos que

2L \/er topico 1.4.
2 ROYO, Fernando Pérez. Derecho Financiero y Tributario: Parte General: Tratados y Manuales. 9. ed. Madri:
Civitas, 1999, p. 112-113.
23 AMARAL, Paulo Henrique do. Op. cit., p. 172.
24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 351.
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gerem ou arrisquem produzir impactos ambientais 0os mais variados, tudo a gerar
despesas e a suscitar a questdo do respectivo custeio.

Mais adiante, 0 mesmo autor aponta que as taxas destinam-se a custear servicos com
essa finalidade e sdo cobradas visando reembolsar o Estado do custo despendido no
desempenho da atividade & qual esta vinculado o fato gerador®®.

Sustentando ser esta a base para a cobranca de taxas ambientais, o autor destaca que a
questdo esta apenas em discemir, dentre as competéncias administrativas exercidas
legitimamente, quais podem ensejar a instituicio de uma taxa correspondente®”’.

Para o autor do presente trabalho, diversas acdes atinentes ao processo de
licenciamento ambiental, emissdo de laudos e pareceres técnicos, realizacdo de vistorias,
enfim, um sem-nimero de expedientes realizados de forma diuturna pelo ente estatal em
cumprimento de seu dever de fiscalizar e controlar as atividades do particular em matéria
ambiental pode ser abarcado por essa exacgéo.

Trata-se, pois, de mecanismo direto de financiamento das atividades ambientais
referidas, das quais podem se valer todos os entes da federacdo, bastando apenas a atengéo a
determinados critérios.

O principal deles diz respeito a fixacdo dos valores da exagdo que para Walter
Alexandre Bussamara®® deve guardar estreita relagdo com o custo do servico:

Pois bem — indo agora mais diretamente ao ponto -, sendo a base de célculo, pelo
atual sistema constitucional tributario, uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da hip6tese de incidéncia e, ainda, residindo na retributividade o principio
informador das taxas, o custo dessa respectiva atuacdo estatal mostra-se como a
Unica base de calculo possivel e legitima da espécie tributdria taxa, ja que sua
materialidade, objeto a ser dimensionado, s6 pode consistir numa atuagéo estatal
referida a alguém.

Isto nos permite afirmar ser possivel, para validar uma tributacdo por meio de taxa,
realmente, que exista a0 menos uma proximidade entre ambas, vale dizer, uma certa
proporcionalidade entre o montante cobrado e o gasto/custo do Estado com sua

respectiva atuacdo (prestacdo de servico publico ou exercicio do poder de policia), o
que j& pode ser aferivel, em caso de haver divergéncias, pelo Poder Judiciério.

Conforme relata Herrera Molina, ao se referir a Ley de Tasas y Precios Publicos na

Espanha, naquele pais, a questdo da fixacdo do valor é levada tdo a sério que a referida lei

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. As taxas e 0s precos do Ibama: compensacdo de taxas e outras
vicissitudes da TCFA. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, Dialética, n. 135, p. 75, 2006.
2% |bid., p. 75.
227 |bid., p. 75.
28 BUSSAMARA, Walter Alexandre. Op. cit., p. 31.
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exige gque toda proposta de estabelecimento de uma nova taxa ou de modificacdo de quantias
preexistentes deve incluir, entre os antecedentes e estudos prévios para sua elaboracéo, uma
memoria econdmico-financeira sobre o custo ou valor do recurso ou atividade de que se trate e
sobre a justificacéo da quantia da taxa proposta.

Ademais, ha de se garantir a efetiva destinacdo do produto da arrecadacdo das taxas
para as finalidades pelas quais foram constituidas, isto €, compete ao Poder Pablico instituir
mecanismos que assegurem a aplicacdo no servico que justifica sua instituicao.

Isso porque muito embora se tenha presente que, em razdo de sua compostura, as
receitas provenientes da tributacdo por taxas devam estar afetas a finalidade de sua instituicéo,
por vezes, identificam-se na doutrina do direito tributario e até mesmo financeiro concep¢des
que passam ao largo desta.

Com o devido respeito que merecem essas posi¢des, 0 presente autor volta a pugnar
pela unidade l6gica do sistema de direito, infirmando que se uma taxa s6 pode ser erigida sob
0s auspicios de uma prestacdo de servico especifica e divisivel pelo Estado, estando todos
conformes com a ideia de que sua cobranca deve guardar proporcionalidade com o custo do
servico estatal desempenhado, qual a racionalidade de admitir que o produto de sua
arrecadagdo ndo se destine a efetivamente custear essa atividade?

Exemplo tipico da utilizacdo de taxas para o financiamento da atividade estatal de
controle e fiscalizacdo s&o as veiculadas pelo artigo 17-A da Lei n° 6.398/91, com a redacdo
dada pela Lei n°. 9.960/00, que fixou no &mbito do IBAMA “precos”™®® dos servicos e
produtos listados no Anexo, em geral, licengas, autorizagdes, vistorias e inspecoes.

Na mesma Lei, identifica-se a polémica Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental,

para a qual foi reservado um topico especifico, dadas as particularidades que lhe sdo inerentes.

3.3.1.1. A Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental (TCFA)

A taxa de controle e fiscalizagdo ambiental (TCFA) foi inicialmente veiculada pela Lei
n°. 9.960, de 28 de janeiro de 2000, que inseriu na Lei n°. 6.938/81(Lei da Politica Nacional do

29 MOLINA, P. M. Herrera. Derecho Tributario Ambiental. Madri: M. Pons, 2000, p.105.
20 A expressdo é colocada entre aspas por ser impropria, uma vez que os valores referem-se a servicos prestados
por aquele ente em nitida atividade de poder de policia, pelo que é aplicAvel a nomenclatura de taxa.

120



Meio Ambiente) uma série de dispositivos que buscavam instituir e permitir ao IBAMA
arrecadar a entdo apenas denominada TFA.

De forma bastante sintética, o § 1° do artigo 17-B inserido por aquela Lei dispunha que
o fato gerador da taxa era o exercicio pelos particulares das atividades constantes do Cadastro
Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras (j& previsto no artigo 17, I, da Lei
n°. 6.938/81).

O 8§ 2° do mesmo artigo 17-B confirmava o teor da exagdo, fixando que os
contribuintes eram as pessoas fisicas ou juridicas obrigadas a inscricdo no mencionado
cadastro, sendo certo que o artigo 17-C fixava o valor devido por esses contribuintes em R$
3.000,00, admitindo-se os descontos de 50% do valor em se tratando de empresa de pequeno
porte, 90% para microempresas e 95% para pessoas fisicas.

Os demais dispositivos inseridos pela Lei n° 9.960/00 traziam ainda uma série de
previses que pretendiam viabilizar a cobranga, como a que determinava a sua exigéncia ja a
partir de 1° de janeiro de 2000 (artigo 17-D),e a que previa o seu pagamento anual e continuo,
devendo ser feito até o dia 31 de margo de cada ano (artigo 17-F).

Entretanto, a s6 enunciacdo das previsdes acima € o bastante para inferir que, em
poucos dias, a exacdo seria contestada judicialmente, como o foi pela Confederagcdo Nacional
da Industria (CNI) por meio da ADI n° 2.178-8/DF, cuja inicial ostentava 0s seguintes
argumentos:

0] eleicdo de fato gerador impréprio para uma taxa (atividades dos particulares);

(i)  falta de descricdo precisa das atividades potencialmente poluidoras e

consequente indefinicdo dos sujeitos passivos (ndo havia tabela que listasse as

atividades);

(iii)  fixagdo de cobranga continua quando o ato se exaure no simples cadastro;

(iv)  invasdo de competéncia dos Estados, a quem a legislagdo ambiental atribui o

licenciamento e fiscalizagdo, exercidas tais competéncias apenas em carater supletivo

pelo IBAMA,

(V) incidéncia em Ditributacdo, posto existirem outras taxas do IBAMA

relacionadas ao licenciamento e fiscalizagéo;

(vi)  exigéncia do tributo no mesmo ano de sua instituicdo.
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A acdo foi apreciada e deferida em sede cautelar, colhendo-se do Acdérdédo a seguinte

ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 8° DA
LEI N°. 9.960, DE 28.01.2000, QUE INTRODUZIU NOVOS ARTIGOS NA LEI
N°. 6.938/81, CRIANDO A TAXA DE FISCALIZAGAO AMBIENTAL (TFA).
ALEGADA INCOMPATIBILIDADE COM OS ARTIGOS 145, II; 167, IV; 154, ;
E 150, 111, B DA CONSTITUIGAO FEDERAL.

Dispositivos insuscetiveis de instituir, validamente, o novel tributo, por haverem
definido, como fato gerador, ndo o servico prestado ou posto a disposi¢do do
contribuinte, pelo ente publico, no exercicio do poder de policia, como previsto no
art. 145, 11, da Carta Magna, mas a atividade por esse exercida; e como contribuintes
pessoas fisicas ou juridicas que exercem atividades potencialmente poluidoras ou
utilizadoras de recursos ambientais, ndo especificadas em lei. E, ainda, por ndo haver
indicado as respectivas aliquotas ou o critério a ser utilizado para o célculo do valor
devido, tendo-se limitado a estipular, a forfait, valores uniformes por classe de
contribuintes, com flagrante desobediéncia ao principio da isonomia, consistente, no
caso, na dispensa do mesmo tratamento tributdrio a contribuintes de expressdo
econdmica extremamente variada. Plausibilidade da tese da inconstitucionalidade,
aliada & conveniéncia de pronta suspensédo da eficacia dos dispositivos instituidores
da TFA. Medida Cautelar deferida.

Como ¢ de se verificar, na perspectiva dos ministros do STF, a taxa criada nos termos
apresentados continha falhas no seu aspecto material e quantitativo que a tornavam
inconstitucional, sendo suspensa sua cobranca por medida cautelar. Vale destacar, todavia, que
em seu voto o Ministro Sepulveda Pertence chega a admitir a possibilidade de cobranca da
taxa pelo ente federal, desde que corrigidos os aspectos que viciavam a norma.

Essa decisdo motivou o Poder Executivo Federal a se apressar no sentido de corrigir as
falhas por meio de uma nova lei que, sob a orientagdo de Sacha Calmon Navarro Coelho, foi
redigida pelo IBAMA, enviada ao Congresso, e promulgada sob o n° 10.165, em 27 de
dezembro de 2000. Os trechos anteriormente destacados passaram a ter a seguinte redacéo:

Art. 17-B. Fica instituida a Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental — TCFA, cujo
fato gerador é o exercicio regular do poder de policia conferido ao Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA para
controle e fiscalizacdo das atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de
recursos naturais."

Art. 17-C. E sujeito passivo da TCFA todo aquele que exerca as atividades
constantes do Anexo V11| desta Lei.

Tais artigos demonstram a instituicdo de tributo com fei¢do de taxa, na medida em que
enunciam expressamente no aspecto material de sua hipdtese de incidéncia que o fato gerador

consiste no exercicio do poder de policia, fixando que este sera exercido sobre os contribuintes
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que realizem atividades potencialmente poluidoras, agora constantes taxativamente do Anexo
VIl inserido pela referida lei alteradora da Lei n°. 6.938/81.

A nova Lei foi além, incluindo no aspecto quantitativo a graduacdo dos valores a serem
pagos conforme o potencial de polui¢do ou grau de utilizacdo de recursos naturais, 0s quais em
cotejo com o critério que se refere ao porte das empresas geraram a tabela de incidéncia
prevista no Anexo IX, a que faz mencao o artigo 17-G ao prever que a taxa € devida no ultimo

dia atil de cada trimestre, devendo ser paga até o quinto dia Util do més seguinte:

Valores, em reais, devidos a titulos de TCFA por estabelecimento por trimestre (Anexo
IX, incluido pela Lei n. 10.165/00)

Potencial de Poluicéo e
L Pessoa . Empresa Empresa Empresa
Grau de utilizagdo de » Microempresa -
. Fisica Pequeno Porte | Médio Porte | Grande Porte
Recursos Naturais

Pequeno - - 112,50 225,00 450,00

Médio - - 180,00 360,00 900,00
Alto - 50,00 225,00 450,00 2.250,00

Aparentemente, tais alteraces teriam saneado o vicio de inconstitucionalidade que
permeava a taxa no modelo da Lei anterior, a ponto de ensejar a formulacdo de parecer por
Ives Gandra da Silva Martins em que o autor assim se manifesta: “O texto atual encontra-se,
portanto, liberto dos vicios anteriores, delineando o perfil de auténtica taxa, nos exatos termos
definidos pela lei suprema (artigo 145, inciso 1) e pelo CTN (artigo 78), que explicita aquele
em redacdo recepcionada pelo texto de 1988”. %

Ives Gandra da Silva Martins chega a ser ainda mais enfatico, afirmando que: “A lei
resultante, portanto, ndo padece de qualquer inconstitucionalidade, a meu ver, pois 0s vicios
do diploma pretérito foram corrigidos”. %

Diz-se “aparentemente” porque, com a devida vénia a posicdo dos autores que
avalizam o tributo, no entendimento do autor do presente trabalho, a Taxa de Fiscalizagdo e
Controle Ambiental no modelo erigido continua padecendo de vicios que maculam sua

constitucionalidade.

#1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A constitucionalidade da Taxa de Controle Ambiental (TCFA). Revista
Dialética de Direito Tributario. S8o Paulo, Dialética, n. 67, p. 81, 2001.
232 H
Ibid., p. 81.
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Isso porque ndo se visualiza na referida taxa um efetivo exercicio do poder de policia
pelo 6rgdo instituidor. Assim, ndo consta que existam atos de averiguagdo levados a efeito
pelo 6rgdo federal que ndo a mera inscri¢do no cadastro de potenciais poluidores.

Sobre a necessidade de existéncia de atos efetivos de fiscalizacdo decorrentes do
natural poder de policia atribuido ao 6rgdo, importa observar o que diz José Marcos
Domingues de Oliveira:

Uma ultima preocupagdo ndo deve ser esquecida: as presungdes absolutas da tabela
de incidéncia da TCFA também reforcam ou provocam inércia ou anestesia
administrativa, aproximando este tributo das taxas de cadastro passivo de cunho
arrecadatério abusivo, pois hd érgdos publicos que se contentam com esta receita
garantida e deixam de realizar o fato gerador respectivo, que as legitimaria
juridicamente. Uma coisa é certa: hd de haver servico a ser utilizado, ainda que
potencialmente — como é o caso de muitas taxas de policia, como a TCFA. A
jurisprudéncia do STF precisa ser adequadamente interpretada, pois ndo se podem
aceitar meros servicos publicos de fachada apenas criados para justificar a taxa; nem
que a lei os estruture mas que eles ndo operem de fato. E o fato gerador da taxa néo é

outro sendo o exercicio concreto de uma atividade de policia, ndo a mera previsdo
legal. #

Ademais, ndo parece adequado que existam tais atos, até porque se identificam na taxa
em estudo problemas que se referem a competéncia do ente federal para a fiscalizacéo; € que,
embora o artigo 23, inciso VI, da Constituicdo Federal, fixe a competéncia comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios para proteger o meio ambiente e combater a poluicdo, a
legislacdo infraconstitucional federal cuidou de dar pardmetros a essa agao.

Com efeito, a recente Lei Complementar n°. 140/11%* que regulamenta de forma
exaustiva o exercicio da competéncia comum e fixa normas de cooperacao entre os entes nesse
sentido, ao cuidar das atividades de controle e fiscalizacdo, em especial, do licenciamento,
235

circunscreveu o ambito de atuacdo de cada ente
incisos Xl e XIV; e 99 incisos Xl e XIV.

em seus artigos 7°, incisos Xl e XIV; 8°,

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Op. cit., 2006, p. 91.
24 A auséncia desta Lei Complementar, tal mister era exercido pelo artigos 10, caput e § 4°, e 11, § 1°,
combinados com a Resolucdo CONAMA n°. 237/97.
2 «Art, 7° SHo agdes administrativas da Unido: [...] XIII - exercer o controle e fiscalizar as atividades e
empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for cometida a Unido; X1V -
promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades: a) localizados ou desenvolvidos
conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe; b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma
continental ou na zona econdmica exclusiva; c) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas; d) localizados
ou desenvolvidos em unidades de conservago instituidas pela Unido, exceto em Areas de Protecdo Ambiental
(APAS); e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados; f) de cardter militar, excetuando-se do
licenciamento ambiental, nos termos de ato do Poder Executivo, aqueles previstos no preparo e emprego das
Forcas Armadas, conforme disposto na Lei Complementar n°97, de 9 de junho de 1999; g) destinados a
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Em sintese, os mencionados dispositivos fixam um rol taxativo das atividades sujeitas
a Unido (em geral, relacionadas a empreendimentos de grande vulto), preveem a competéncia
municipal sobre os empreendimentos cujo impacto € de carater local e conferem aos Estados a
competéncia residual que acaba se tornado bastante ampla.

Assim, em virtude da amplitude da competéncia estadual, é certo que muitos dos
contribuintes sujeitos a inscricio no cadastro federal tém suas atividades fiscalizadas
privativamente pelos Estados, ndo havendo, em efetivo, qualquer ato por parte do érgéao
federal nesse sentido, o que retoma a discussdo sobre a necessidade de a¢des em concreto.

N&o havendo competéncia federal para a fiscalizacdo, a cobranga da taxa torna-se
ilegitima por parte desse ente, sendo vedada a usurpagdo de competéncia dos demais entes,
ainda que estes ndo exercitem a cobranca. Mais uma vez, destaquem-se as palavras de José
Marcos Domingues de Oliveira®®:

Impende colacionar o questionamento de Geraldo Ataliba: “sera licito ao poder
publico manipular seus drgéos de prestacdo de servicos ou de policia, em fungéo de
interesses puramente arrecadatorios? [...] no que diz respeito & taxa chamada de
policia é nitido que ndo”. Ou seja, a Unido ndo pode se substituir ordinariamente ao
Estado-membro, invadindo sua competéncia politico-administrativa, como pretexto
para cobrar taxa, porque “se o exercicio do poder de policia ndo for regular ou o

servico ndo for de atribuicdo da entidade tributante, a taxa serd ilegitima”; a taxa serd
ilegitima porque, preliminarmente, o é o servigo federal (fato gerador do tributo).

A cobranca da TCFA nos termos até aqui verificados pode inclusive ensejar

bitributacdo, em face do eventual exercicio da competéncia tributaria para instituir a taxa de

fiscalizacéo, pelos Estados e Municipios.

pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material radioativo, em qualquer estagio,
ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e aplicagBes, mediante parecer da Comissdo
Nacional de Energia Nuclear (Cnen); ou h) que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a
partir de proposi¢do da Comissdo Tripartite Nacional, assegurada a participagdo de um membro do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (Conama), e considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da
atividade ou empreendimento; Art. 8° Sdo agles administrativas dos Estados: [...] XIII - exercer o controle e
fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for
cometida aos Estados; XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores
de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacdo ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 7° e 9% Art. 9° S&o acdes administrativas dos Municipios:
[...] XIII - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou
autorizar, ambientalmente, for cometida ao Municipio; XIV - observadas as atribuicbes dos demais entes
federativos previstas nesta Lei Complementar, promover o licenciamento ambiental das atividades ou
empreendimentos: a) que causem ou possam causar impacto ambiental de d&mbito local, conforme tipologia
definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial
poluidor e natureza da atividade; ou b) localizados em unidades de conservagdo instituidas pelo Municipio,
exceto em Areas de Prote¢do Ambiental (APASs)”.
“®OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Op. cit., 2006, p. 87.
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Ao que tudo indica, prevendo a incidéncia desse argumento, a propria Lei n°.
10.165/00 cuidou de inserir na Lei n° 6.398/81 o artigo 17-P que prevé o reconhecimento de
créditos a serem compensados com a TCFA devida a Unido decorrentes do pagamento de taxa
de fiscalizacdo aos Estados e Municipios, havendo, ainda, previsao pelo artigo 17-Q sobre a
possibilidade de o IBAMA firmar convénio com esses entes para lhes repassar parcelas da
receita obtida com a TCFA Federal.

Muitos Estados, diante da necessidade de custear suas reais atividades de fiscalizacéo,
fiando-se no precedente do voto do Ministro SepUlveda Pertence que reconheceu a viabilidade
de cobranga da TCFA pela Unido desde que com as devidas correcdes, e antevendo maiores
problemas juridicos e institucionais que permeiam a taxa, tém aderido pacificamente ao
convénio com o IBAMA.

E o caso, por exemplo, do Estado de S&o Paulo que, a despeito de, ao longo de muito
tempo, realizar inOmeras atividades de fiscalizacdo no &ambito da Coordenadoria de
Fiscalizacdo de sua Secretaria de Estado do Meio Ambiente e de sua Companhia de
Tecnologia de Saneamento Ambiental (CETESB), ndo cobrava a referida taxa, custeando suas
atividades nesse segmento com recursos do Tesouro.

Nesse Estado, foi a recente Lei n°. 14.626, de 29 de novembro de 2011%', que
possibilitou a cobranga do tributo, ao instituir o Cadastro Técnico Estadual de Atividades
Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais, nos exatos termos do
Anexo VIl da Lei n®6.938/81, e criar no ambito desse Estado a TCFA.

Ressalte-se que, com vistas a evitar a majoragdo da carga tributaria aos contribuintes, o
Estado fez a opcdo politica de limitar a cobranca aos 65% previstos na Lei Federal passiveis
de geracdo de crédito para abatimento com a TCFA Federal, e para poupar os contribuintes de
terem de observar mais obrigaces acessorias, submeteu-se a assinatura de convénio com o
IBAMA que fica responsavel pela arrecadacdo do valor total.

Na prética, pois, 0 que se viabilizou com a mencionada Lei paulista foi a partilha dos
valores ja arrecadados pelo IBAMA que passam a ser destinados em 65% de seu montante ao
Estado de Sdo Paulo que, por sua vez, remete-os a um Fundo Especial de Despesa vinculado

27 A mencionada Lei é regulamentada pelo Decreto n°. 57.547/11 e pela Resolucdo da Secretaria de Meio
Ambiente n°, 94/12.
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ao Gabinete do Secretario do Meio Ambiente para custeio das atividades de fiscalizacdo dos
6rgdos competentes do Sistema Estadual de Meio Ambiente.

Em que pesem essas consideracOes a respeito da cobranca compartilhada da TCFA
com os Estados, ainda que ndo haja aumento da carga tributéria, o fato é que o argumento da
auséncia de competéncia federal para exigir a parcela que Ihe cabe do tributo, por si s6, enseja
a bitributacdo representada pelo montante destinado ao IBAMA.

N&o bastassem as questdes até aqui levantadas, h4 quem encontre na TCFA a
sobreposicdo de materialidades tributaveis, manifestadas nos casos de licenciamento e
cobranca da taxa de fiscalizacdo. Assim, entende-se que as atividades de controle atinentes ao
processo de licenciamento ja constituem exercicio de poder de policia coincidente com o que
se pretende remunerar com a TCFA.

Tratar-se-ia, portanto, de um bis in idem, que ganha seus contornos na opinidao de Régis
Pallotta Trigo:

O procedimento administrativo que precede a instalacdo da empresa, e que resulta na
concessdo da licenca ambiental, compreende diversos tipos de atos por parte do
Poder Publico. Envolve a aprovacio da localizagéo e concepcdo do empreendimento;
concordancia quanto & viabilidade ambiental; autorizagdo da instalagdo fisica do
projeto; e aprovacdo da atividade propriamente dita. S80 condutas exercidas pela
Administracdo Publica no &mbito do seu poder de policia. Com isso, quer se dizer
que as empresas, nos seus atos ainda embrionérios de criacdo e instalacdo, ja estardo
recolhendo aos 6rgdos competentes as taxas pelo poder de policia colocado em
préatica pelo Estado, quer pelo Ibama, quer pelos setores estaduais ou municipais.
Note-se que estas licengas e respectivas taxas ndo sdo pagas uma Unica vez. Elas
possuem prazos de validade que variam de 3 a 5 anos, por determinacéo da prdpria
Resolugdo Conama 237/97 (art. 18). O que significa dizer que a fiscalizacdo dos

6rgdos ambientais competentes se repete periodicamente, ensejando a cobranca de
novas taxas a cada renovagao da licenca. **®

Todavia, esse argumento ndo merece guarida, posto ser perfeitamente possivel o
acompanhamento continuo da atividade exercida pelo contribuinte ao longo do periodo de
exercicio de sua atividade abrangido pela licenca independentemente da afericdo de
determinados pressupostos especificos quando da renovagdo da licenca. O que impende é
haver o efetivo exercicio de atividade estatal que justifique a cobranca e ndo atividade estatal

constituida para justificar a cobranca.

28 TRIGO, Régis Pallotta. A Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental (TCFA) e seus evidentes problemas nos
aspectos material e quantitativo. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, Dialética, n. 84, p. 110,
2002.
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Tal conclusdo encontra amparo nas palavras de José Marcos Domingues de Oliveira®®:

[...] cremos que essas taxas de licenca ou registro ou vistoria ndo excluem a
instituicdo e cobranca de uma taxa de monitoramento, ou de controle, ambiental que
também sdo emanacdes do poder de policia, no sentido do exercicio constante de
uma atividade de fiscalizacdo sobre atividades potencialmente poluidoras,
licenciadas ou néo.

Por derradeiro, mesmo diante da utilizacdo do critério do potencial de poluicdo e de
utilizacdo de recursos naturais na graduacao do valor cobrado a titulo de TCFA, é verossimil
acreditar que nos termos atuais ndo ha uma correlacdo direta dos valores pagos pelos
contribuintes com o custo da atividade estatal desenvolvida, o que reforca a tese de
inconstitucionalidade.

Analisada amplamente a compostura juridica da TCFA, verifica-se que, de longe, ndo é
assunto pacifico, havendo questionamentos em sede de controle difuso mesmo apds a
alteracdo de sua disciplina pela Lei n° 10.165/00, como, por exemplo, no RE 416.601/DF,
cujo julgamento pelo STF, por questdes de ordem processual, ndo contemplou a analise de
diversos argumentos aqui levantados.

Com efeito, nos moldes atuais, a TCFA apresenta-se ao ordenamento juridico com
feicBes muito mais de imposto ilegitimo para o custeio das atividades ambientais, sustentando-
se, como aponta Alberto Lopes de Oliveira Janior, por um esforco nitidamente politico. **

Esse panorama, contudo, ndo desanima a tese e as consideracGes feitas em topico
anterior sobre a relevancia das taxas no custeio de atividades estatais de controle e fiscalizacdo
em matéria de meio ambiente. Pelo contrério, reaviva a discussdo apontando para a
necessidade de institui-las em conformidade com as limitagcGes impostas pelo ordenamento
juridico, fazendo delas legitimos instrumentos de arrecadacdo destinados a uma finalidade

constitucionalmente consagrada de protecdo ambiental.

9 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Op. cit., 2006, p. 85.
#0 OLIVEIRA JUNIOR, Alberto Lopes de. A defesa do meio ambiente e o sistema tributario nacional: analise da
taxa de controle e fiscalizacdo ambiental (TCFA). Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo, Dialética,
n. 205, p. 18, 2012.
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3.3.2. O empréstimo compulsorio para fazer frente a calamidade ou investimento

relevante

A instituicdo de empréstimos compulsérios tem carater excepcional e é cabivel em face
de duas hipdteses bem fixadas no artigo 148, da Constituicdo Federal, a saber: com vistas a
atender a despesas extraordinarias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia; ou no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional.

Paulo de Barros Carvalho®*

confere a calamidade publica dimensdo maior do que a
acolhida pelo direito civil, explicando que o termo extravasa a mera hipotese de catastrofes
provocadas por agentes da natureza circundante para abarcar eventos de carater
socioecondmico que ponham em perigo o equilibrio do organismo social, considerando sua
totalidade.

Nesse sentido, Paulo Henrique Amaral®*

admite o cabimento do empréstimo
compulsério para enfrentar a calamidade publica, salientando que a calamidade publica de
natureza ambiental pode consistir em catastrofes provocadas por fatos ou agentes da natureza,
tais como enchentes, inundacdes, queimadas descontroladas, desmoronamento de encostas e
morros, vendavais; ou também podem ser provocadas por atos humanos que desencadeiam
desastres ecoldgicos, por exemplo, os acidentes ocorridos em Sevezo e Bhopal.

Fabio Nieves®”, por sua vez, também admite a instituicio de empréstimo compulsério
para a protecdo ambiental, restringindo seu cabimento apenas para a hipoOtese de despesas
extraordinarias geradas por calamidade publica, como no exemplo dado pelo proprio autor de
derramamento de petr6leo no mar causado pela exploragdo estatal dessa atividade.

Estd assente que a doutrina admite a instituicdo de empréstimo compulsério como
medida de remediacdo de desastres ambientais, portanto, na modalidade prevista no inciso I,
do artigo 148, da Constituicdo. Entretanto, silencia quanto a possibilidade de custeio de acbes
ambientais por meio da modalidade prevista no inciso I, do mesmo artigo, que trata de

investimento publico de carater urgente e relevante interesse nacional.

#1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 32.
#2 AMARAL, Paulo Henrique do. Op. cit., p. 191.
*3 NIEVES, Fabio. Tributagdio ambiental: a protecdo do meio ambiente. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 159.
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E que, além de néo usual, hodiernamente, o proprio cabimento dessa modalidade, em
atencdo ao principio da anterioridade previsto na Constitui¢do, é tido como incoerente pela
majoritaria doutrina que reconhece suposta incompatibilidade da urgéncia e relevancia com a
limitagdo imposta pela sujei¢do ao dito principio.

O autor do presente trabalho, por sua vez, entende que nenhuma das questdes
representa Obice, isso porque, uma vez que se admite a instituicdo dessa modalidade em face
de uma calamidade deflagrada, contraditério seria ndo enxergar sua utilidade em face da
iminente ocorréncia de tal calamidade que ensejasse a urgéncia e relevancia de um
investimento publico.

Em um exemplo, assumindo a premissa de que a catastrofe decorrente de
derramamento de petréleo pudesse ser evitada por um investimento pdblico de grande vulto,
ndo se tem davida da relevancia e urgéncia a justificar a instituicdo de um empréstimo
compulsdrio para fazer frente a essa necessidade premente.

Quanto a incoeréncia apontada na sujeicdo a anterioridade, acredita-se que a questdo é

244

superada pelas seguintes palavras de Hugo de Brito Machado“™ que da os precisos contornos

do cabimento dessa segunda modalidade:

Parece incoerente que, em se tratando de investimento publico de caréter
urgente, tenha de ser observado o principio da anterioridade. N&o h4, todavia,
tal incoeréncia. O investimento publico de relevante interesse nacional pode
exigir recursos que somente em Vvarios anos seria possivel atender com os
tributos existentes. Por isto, é possivel a instituicdo de um empréstimo que
funcionard como simples antecipagdo de arrecadacdo. Assim, 0 que sera
arrecadado em dez anos, por exemplo, pode ser arrecadado em um, ou dois, a
titulo de empréstimo e devolvido nos anos seguintes, com recursos
decorrentes da arrecadacdo de tributos. Desta forma poderd ser antecipado o
investimento pablico, sem prejuizo do principio da anterioridade.”

Em sintese, ambas as modalidades de empréstimo compulsério previstas na
Constituicdo constituem instrumento habil para lidar com relevantes investimentos de carater
ambiental, quer de natureza corretiva ou preventiva, dai porque aqui se defende ser um
relevante instrumento de arrecadacdo de recursos para a finalidade ambiental, especialmente,

em vista das situacfes excepcionais que exijam vultosos recursos publicos.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 59-60.
130



3.3.3. A Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico como custeio da acgdo

estatal de intervencéo em favor do meio ambiente

Conforme visto, as contribuicdes, espécies tributarias autbnomas, constam do artigo
149, da Constituicdo Federal, sendo seus principais tragos a instituicdo com vistas ao
atingimento de dada finalidade e o consequente emprego dos recursos na finalidade que
ensejou sua instituicao.

No que respeita as finalidades, a propria Constituicdo, no indigitado artigo, estatuiu, de
forma expressa, quais modalidades podem basear a fixa¢ao dessa exac¢do pela Unido, a saber:
sociais, de interesse das categorias profissionais e de interven¢do no dominio econémico; as
duas primeiras ja foram abandonadas do plano de analise em momento anterior, restando esta
ultima agora sob o enfoque.

Tacio Lacerda Gama”® repisa a finalidade, assinalando que:

as contribuicdes de intervengdo no dominio econdmico sdo tributos, espécie do
género contribuicBes especiais, instituidas com o propésito de custear a intervengéo
da Unido no dominio econémico. Observa-se que a finalidade do tributo € posta
como elemento do seu conceito; logo, ndo se pode estudar a competéncia para a
instituicdo desses tributos, sem analisar a sua destinagao.

Parece evidente que a fixacdo do cabimento de tais exacOes, sua configuracéo, limites e
alcance estdo intrinsecamente ligados a averiguacdo do que vem a ser essa finalidade
“intervencdo estatal no dominio econdémico”.

Tal exploragdo, por sua vez, passa pela compreensdo do alcance do termo “dominio

econdmico”, que, em breve investigacdo semantica, verifica-se estar associado a ideia de

conjunto das atividades econdmicas em sentido amplo ou estrito**°.

No sentido amplo, as atividades econdmicas referem-se aquelas ligadas a “producéo e

distribuicdo de bens e prestacdo de servicos no mercado”®’; no sentido estrito, seria

necessario extrair desse conjunto de atividades as classificadas como “servicos pablicos”**,

5 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 225.
% GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 229.
#7 COMPARATO, Fabio Konder. Ordem econdmica na constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito
Publico. S&o Paulo, Ed. RT, n. 93, p. 256, jan./mar. 1990.
*B1bid., p. 229.
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Assumindo, portanto, a acep¢do ampla de dominio econdmico, a intervencdo estatal
nesse plano refere-se a acdo do Estado sobre as atividades de producéo e distribuicdo de bens e
prestacdo de servigcos em mercado, com 0 objetivo de atingir alguma finalidade que deve
necessariamente estar amparada e dirigida pela ordem constitucional, sendo esse o pressuposto
de qualquer acdo do ente publico.

Aprofundando um pouco os conceitos, verifica-se que uma classificacdo Util acerca das
formas pelas quais a agdo estatal pode ser levada a efeito é a que a identifica sob duas
modalidades: (i) participativa; e (ii) normativa.

Quanto & modalidade participativa, vale reportar o pensamento de Paulo Roberto Lyrio

Pimenta:

[...]na primeira delas, prevista no art. 173, da CF, o Estado age diretamente no campo
econbmico por meio de empresa publica, sociedade de economia mista, ou
subsidiaria. Duas situacdes poderdo ocorrer 12) a entidade estatal atua em paralelo as
entidades privadas; 2%) a entidade estatal atua monopolizando determinado setor (art.
177). Destarte, no primeiro caso o Estado age por participagéo, enquanto no segundo

. . ) x - 249
a técnica utilizada € a da absorcéo.

Com efeito, dispbe o artigo 173, da Constituicdo Federal, que “ressalvados os casos
previstos nesta Constituicao, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado so sera
permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definido em lei”.

Admite, portanto, a ordem constitucional, obviamente nos limites em que fixa, que o
Estado atue como agente no processo produtivo, podendo produzir e comercializar bens, e
prestar servicos publicos e privados.

A esse respeito, Tacio Lacerda Gamabem pondera que na acédo participativa a doutrina
tem sustentado a necessidade de distinguir os casos em que o Estado presta servi¢os publicos
dagueles em que explora diretamente a atividade econémica, 0 que no campo das
investigacBes deste trabalho ndo requer maiores detalhamentos. %°

Na segunda modalidade de intervencdo, o Estado ndo figura como participe do

processo de producdo, ndo integrando o jogo das relacdes econdmicas; pelo contrario, regula

“PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Perfil constitucional das Contribuices de Intervencdo no Dominio
Econdmico. In: GRECO, Marco Aurélio (org.). Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econdmico e figuras
afins. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 161.
0 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 242.
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esse universo, fixando normas e fiscalizando o seu cumprimento, dai sua denominagédo como
intervencao normativa.
Mais uma vez, mostram-se elucidativas as palavras de Paulo Roberto Lyrio Pimenta:
Na segunda modalidade de intervencdo, o Estado atua como agente normativo e
regulador da atividade econémica (CF, art. 174). Nesta hipOtese, devera
necessariamente estar exercendo funcdes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento.
Em outros termos, em tais hip6teses o Estado age exercendo poder de policia, ou

utilizando mecanismos para programar determinados comportamentos dos
particulares no campo da liberdade econdmica.?*

E este, pois, o trago mais significativo da atuacio estatal em conformidade com sua
esséncia eminentemente juridica, como organismo que se constitui e age sob o cddigo das
prescri¢cbes normativas.

Dai porque se revelam bem posicionadas as seguintes palavras de Fernando Netto
Boiteux sobre a intervencdo na modalidade normativa e a concepcao de Estado: “Se tomada a
expressdo em sentido amplo, a ideia de intervencdo é contemporanea da de Estado pois,
sempre que o Estado produz normas juridicas ele produz um ato de intervencdo”. %

Convém destacar que a intervencdo do Estado na modalidade normativa é fruto da
evolucdo do proprio Estado, conforme ja explorado em tdépico anterior. Inicialmente, na fase
liberal, limitava-se o ente estatal a garantir a ordem econdmica vigente; j4, em sua fase social,
transforma-se em interventor no sentido da distribuicéo, regulacéo e planejamento.

Essa modalidade normativa é a que apresenta interesse para fixar a incidéncia das
contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico. E no &mbito do seu exercicio, o de criar
normas orientadas a constituir determinadas situacdes de fato desejaveis do ponto de vista
constitucional, que se justifica a cobranca das referidas contribuiges.

Nesse plano, é possivel identificar a acdo do Estado no sentido: (i) da fiscalizagdo da
atividade econdmica; e (ii) do fomento a atividade econdmica, albergando esta ultima duas
subcategorias: (a) planejamento; e (b) incentivo®™?.

Na fiscalizacdo, tem-se 0 Estado no tipico exercicio do poder de policia com a fungéo

de disciplinar o exercicio de direitos previstos em consonancia com a ordem econdmica.

»LPIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 161.
2 BOITEUX, Fernando Netto. Intervencdo do Estado no Dominio Econdmico na Constituicio Federal de 1988.
In: GRECO, Marco Aurélio (org.). Contribuigdes de Intervencdo no Dominio Econdmico e figuras afins. Sdo
Paulo: Dialética, 2001, p. 65.
3 GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 250.

133



No fomento, sob a forma de planejamento, o ente estatal estabelece, nos termos do
artigo 174, § 1° da Constituicdo Federal, as diretrizes e bases do desenvolvimento nacional
equilibrado, emitindo normas que orientam sua consecucao; via de regra, tais prescri¢cdes séo
acompanhadas da cria¢do de um érgdo encarregado de viabilizar seu cumprimento.

No fomento, sob a forma de incentivo, T4cio Lacerda Gama®* aponta para o fato de o
termo adquirir acepcéo forte, implicando “uma atuagéo positiva do 6rgéo estatal no sentido de
implementar as normas gerais e abstratas de direito econdmico. Para isso, cria-se uma pessoa
juridica que atuara como 6rgao promotor do desenvolvimento de um determinado setor da
economia”.

O autor associa a cada uma das modalidades de agdo estatal o recebimento de uma

dada contrapartida®

, sendo que no caso do fomento sob a forma de incentivo é que se insere a
cobranca da contribuicéo de intervencéo no dominio econémico.

Assim, o autor do presente trabalho acompanha T4cio Lacerda Gama™®, no sentido de
admitir a instituicdo da CIDE apenas em face da fungdo estatal de incentivo da atividade
econdmica que, nos dizeres do referido autor, pressupde ainda: (i) criagdo de uma entidade
com o perfil de incentivo (fundo, instituto, autarquia, despesa); (ii) finalidade determinada de
intervir incentivando dado setor; (iii) previséo legal tanto da criagdo como das competéncias
da entidade; e (iv) acdo positiva e efetiva nesse setor.

Nesse ambito, tirante eventuais inconstitucionalidades relativas aos seus diplomas de
criacdo, atendem aos pressupostos fixados, as contribui¢cbes ao FUST (Lei n°. 9.998/00),
FUNTTEL (Lei n° 10.052/00) e a CIDE combustiveis cuja analise sera procedida de forma
mais detalhada posteriormente.

Diante da compostura e do cabimento das contribui¢cGes de intervengdo no dominio
econdmico analisados até aqui, vislumbra-se um horizonte positivo acerca da utilizacdo dessa

modalidade tributaria em favor da obtengdo de recursos para o custeio do meio ambiente.

» GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 250.
2 para a modalidade normativa sob a forma de fiscalizacéo, a contrapartida sio as taxas pelo exercicio do poder
de policia; j& na modalidade participativa, a contrapartida para a prestacdo do servico publico é a taxa pela
prestacdo de servigos; e, sob a forma de exploracdo direta da atividade econémica, é o preco do bem ou servico
comercializado. Nesse sentido: GAMA, Técio Lacerda. Op. cit., p. 262.
% bid., p. 252.
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Veja-se, pois, em que medida o ordenamento atual em matéria de contribuicdes
interventivas ja prestigia essa finalidade e a partir disso se busque conceber a instituicdo de

uma CIDE ambiental.

3.3.3.1. A CIDE Combustiveis e as acGes ambientais na industria do petroleo e gas

Heleno Taveira Torres®’

afirma que a tributacdo especifica de derivados de petroleo
existe em diversos paises, com maior medida nos importadores, ao lado dos tributos
ordinarios, sendo que em grande parte a sua funcdo é sempre a de oferecer beneficios para a
construcdo ou manutencao das redes viarias, remediacdo de prevencdo de riscos ou danos ao
meio ambiente, além de efeitos extrafiscais de regulacdo do mercado via controle de precos.

No Brasil, a tributacdo nesses moldes veio com a chamada CIDE combustiveis que é
tratada como modalidade especial de contribuicdo interventiva, na medida em que sua
conformacgdo no ordenamento juridico nacional se deu no altiplano da Constituicdo Federal,
por meio da Emenda n® 33, de 11 de dezembro de 2001, e ndo apenas em virtude da previsao
genérica contida no artigo 149 da Carta Maior.

Com efeito, a referida alteragdo constitucional, além de fixar uma série de regras
especificas sobre a tributacdo do petrdleo e seus derivados, em especial pelo ICMS, cuidou de
fazer constar do artigo 177 da Constituicdo, que trata do monopolio do petréleo, o § 4° com a
seguinte redagéo:

8§ 4° - A lei que instituir contribuicdo de intervencéo no dominio econémico relativa
as atividades de importacdo ou comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel deverd atender aos seguintes requisitos:
Il - os recursos arrecadados serdo destinados:

a) ao pagamento de subsidios a pregos ou transporte de &lcool combustivel, gés
natural e seus derivados e derivados de petroleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petr6leo

e do gés;
c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.

Como ¢é de se observar, o proprio legislador constituinte, retirando-a da vala comum

das contribuicOes interventivas previstas no artigo 149, da Constituicdo, houve por bem

»TTORRES, Heleno Taveira. A protecéo a 4reas degradadas por atividades relacionadas & inddstria do petréleo e
do gés e seus derivados e 0 emprego da CIDE Combustiveis. In: SCAFF, Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex
(coord.). Direito tributario e econdmico aplicado ao meio ambiente e & mineragdo. S8 Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 127.
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mencionar expressamente a CIDE Combustiveis, fixando limites a acdo legiferante ordinaria
no tocante a destinacéo do produto da arrecadacdo dessa contribuicao.

N&o bastassem os limites intrinsecos a aplicacdo dos recursos angariados com essa
modalidade tributaria, ja explorados em topico anterior, a prdpria Constituicdo, em
conformidade com os valores juridicos prestigiados com esse instrumento interventivo,
limitou ainda mais o rol de aplicacdo dos recursos as trés modalidades previstas no inciso I,
do § 4° acima, dentre as quais, o financiamento de projetos ambientais relacionados a industria
do petrdleo e gés.

Dessa feita, sobreveio a Lei n° 10.336, em 19 de dezembro de 2001, que cuidou de
instituir o tributo com todas as previsfes necessarias a sua cobranca, como sujeitos passivos,
aliquota, base de célculo e momento da incidéncia, isto &, todo o instrumental juridico
pertinente, que ndo convém aqui esmiucar.

No seu esteio, a Lei n° 10.636, de 30 de dezembro de 2012, esta sim de especial
interesse do presente trabalho, surgiu no ordenamento com o objetivo de regular a aplicacéo
dos recursos obtidos com a exigéncia da contribuicdo em conformidade com o que previa a

Constituicdo. Nesse sentido, veja-se o teor de seu artigo 4°:

Art. 4° Os projetos ambientais relacionados com a indUstria do petrdleo e do gas a
serem contemplados com recursos da Cide, conforme estabelece aalinea "b" do
inciso 1l do § 4°do art. 177 da Constituicdo Federal, serdo administrados pelo
Ministério do Meio Ambiente e abrangeréo:

| — 0 monitoramento, controle e fiscalizacdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras;

Il — o desenvolvimento de planos de contingéncia locais e regionais para situagdes de
emergéncia;

Il — o desenvolvimento de estudos de avaliagdo e diagndstico e de agdes de
educacdo ambiental em &reas ecologicamente sensiveis ou passiveis de impacto
ambiental;

IV — 0 apoio ao desenvolvimento de instrumentos de planejamento e protecéo de
unidades de conservacao costeiras, marinhas e de aguas interiores;

V — o fomento a projetos voltados para a preservacdo, revitalizacdo e recuperacdo
ambiental em areas degradadas pelas atividades relacionadas & industria de petréleo e
de seus derivados e do gés e seus derivados;

VI - o fomento a projetos voltados a gestdo, preservacdo e recuperacdo das florestas
e dos recursos genéticos em &reas de influéncia de atividades relacionadas & inddstria
de petrdleo e de seus derivados e do gés e seus derivados.

VIl - o fomento a projetos voltados a producdo de biocombustiveis, com foco na
reducéo dos poluentes relacionados com a industria de petr6leo, gés natural e seus
derivados.

§ 1°Os recursos da Cide ndo poderdo ser aplicados em projetos e acdes definidos
como de responsabilidade dos concessiondrios nos respectivos contratos de
concessdo, firmados com a Agéncia Nacional de Petr6leo.
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§ 29 Os projetos ambientais referidos no caput poderdo receber complementarmente
recursos de que trata o inciso I1 do § 2° do art. 50 da Lei n°9.478, de 6 de agosto de
1997.

Verifica-se que, em face da amplitude constitucional acerca de quais seriam as
aplicagBes possiveis dos recursos em matéria ambiental nas areas de petréleo e gas, o
dispositivo em tela é exaustivo ao lista-las, além de atribuir sua gestdo ao Ministério do Meio
Ambiente.

O dispositivo veda a aplicagdo dos recursos em projetos e acBes atinentes as
responsabilidades dos concessionarios do setor, reafirmando o seu emprego em politicas
publicas, e prevé a aplicacdo de recursos complementares atinentes a participacdo especial dos
royalties do petrdleo, que seréa tratada em tdpico especifico.

Da analise das aplicagdes previstas pela Lei, identifica-se claramente o prestigio as
acbes de prevencdo no segmento do petrdleo, que é medida fundamental para o
acompanhamento da execucdo de qualquer atividade efetiva ou potencialmente poluente,
podendo-se reunir praticamente todos 0s incisos sob esse mote.

Destacam-se ainda as atividades de carater pedagdgico relacionadas a educagédo
ambiental, em especial no sentido da conscientizagcdo sobre 0s riscos e precaucdes
relacionados a atividade petrolifera, bem como as atividades de pesquisa que beneficiam os
estudos a respeito de combustiveis menos poluentes, também muito benéficos a politica
ambiental.

Questdo importante € a que se refere a quantidade de recursos decorrentes da CIDE que
devem ser aplicados em atividades ambientais, uma vez que a Lei ndo fornece critérios
precisos ao deixar de fixar uma regra de partilha, havendo apenas a previsdo genérica no artigo
1° 8§ 1° da Lei n° 10.336/01, de que a destinagdo do produto nas finalidades prescritas sera
feita na forma da lei orgamentaria.

Nesse sentido, tratando a previsdo constitucional de trés destinacfes especificas aos
recursos da CIDE, é de se supor que ao menos um terco deles seja destinado as atividades em
meio ambiente, havendo quem sustente, em virtude da semelhanga com as outras duas
destinacgdes, que a atividade ambiental mereceria metade dos recursos.

Essa é a posicdo de Heleno Taveira Torres®;

8 TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., 2009, p. 136.
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A propdsito, pelos desdobramentos que implicam, como foi demonstrado abaixo, ndo
é possivel aceitar que os recursos da CIDE-Combustiveis sejam atribuidos a tais
encargos ambientais em montante inferior a um terco do todo, podendo variar até a
metade, pois o inciso Il, do § 4° do art. 177, da Constitui¢cdo, contempla duas
modalidades de atribuicdes designadas em face do uso ou consumo de combustiveis,
vinculadas ao transporte.

O fato é que, apesar da novel previsao constitucional e do detalhamento legal acerca da
aplicacdo dos recursos da CIDE-Combustiveis em politicas publicas ambientais, na préatica, o
emprego dos recursos arrecadados ndo tem merecido o0s destinos aspirados.

Em estudo sobre o tema que contemplou a andlise a execucdo orcamentaria federal sob
0 viés da aplicacdo dos recursos da CIDE, ao longo dos anos de 2002 e 2008, Karlo Eric

259

Galvao Dantas“” conclui:

verifica-se que os recursos da CIDE-Combustiveis foram pouco utilizados para
financiar os gastos na Gestdo Ambiental, prejudicando a anélise relativa ao montante
dos recursos que migraram para outros setores. Nos sete anos analisados, apenas R$
95 milhdes da Cide foram executados nessa funcdo, o que representa 2,79% do total
de recursos despendidos na referida funcéo orcamentéria.

O referido estudo constata ainda que a arrecadacao da CIDE-Combustiveis no periodo
atingiu a casa dos R$ 51,7 bilhdes, demonstrando uma brutal despropor¢do no emprego dos
recursos.

A distorcdo apresentada certamente relaciona-se a falta de rigidez da norma
instituidora, ao ndo fixar com precisdo uma regra de partilha, bem como a auséncia de um
mecanismo eficiente de vinculagdo, a exemplo dos fundos financeiros. Dai, a validade da
proposta de Heleno Taveira Torres?®® no sentido da constituicdo de um “Fundo Nacional de
Financiamento e Apoio a Projetos de Prevencdo, Revitalizacio e Recuperacdo de Areas
degradadas pelas atividades relacionadas a industria do petréleo e do Gés e seus derivados”.

E bem verdade que no atual estagio da arte a solucio n&o surtiria efeitos imediatos, isto
porque, no exercicio da competéncia que Ihe confere o artigo 9°, da Lei n° 10.336/01, o Poder
Executivo Federal editou o Decreto n°. 7.764, de 26 de junho de 2012, reduzindo a zero a

aliquota da CIDE em relagdo a todos os combustiveis.

% DANTAS, Karlo Eric Galvdo. A vinculagdo de receitas pds-Constituicdo Federal de 1988: rigidez ou
flexibilidade da politica fiscal? O caso da Cide-Combustiveis. Monografia premiada com o terceiro lugar no X1V
Prémio Tesouro Nacional — 2009. Tema 1V: qualidade do gasto publico. Brasilia: ESAF, 2009. Disponivel em:
<http://mww3.tesouro.gov.br/Premio_TN/XIVPremio/qualidade/3qualidadeXIVPTN/Monografia_Tema4_Karlo
_Eric.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2012.
*0 TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., 2009, p. 141.
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A guisa de conclusdo, verifica-se que a destinacéo dos recursos da CIDE-Combustiveis
para o custeio das atividades estatais no segmento ambiental representou um simboélico avango
em matéria de financiamento, tendo em vista especialmente a afinidade dos interesses de
desenvolvimento do setor de petr6leo com o0s propositos ambientais. Todavia, a atual

configuracéo de seu arcabouco normativo merece reparos a garantir sua efetividade.

3.3.3.2. A CIDE ambiental: possiblidade e conformacéo

E corrente a percepcdo da doutrina patria de que a tributagdo ambiental teria lugar na
figura das contribuicGes interventivas, havendo diversas mengOes superficiais acerca do seu
cabimento e conformacéo.

Com efeito, essa impressdo deve-se ao carater extrafiscal que permeia as contribuicées
desse naipe e ao enfoque costumeiramente dado & questdo da tributacdo voltada ao meio
ambiente, bem como ao fato de haver expressa previsdo no artigo 170, inciso VI, da
Constituicdo Federal sobre a defesa do meio ambiente como principio da ordem econdémica.

Some-se a isso a rigidez do sistema tributario nacional que faz com que os mais
qualificados autores encontrem dificuldade em coteja-lo com os principios que orientam a
I6gica do direito ambiental, apresentando, assim, como solucdo a tdo pretendida tributacdo
ambiental, o recurso a essa modalidade tributaria.

Heleno Taveira Torres, exatamente um dos autores que vé com certo ceticismo a
possibilidade de aplicacdo dos principios ambientais a seara do Direito Tributario, admitindo a
dificuldade de uma tributacdo ambiental, manifestou-se sobre a CIDE:

O dominio ambiental parece ser, assim, campo muito propicio para o emprego da
CIDE, como instrumento de garantia do principio contido no art. 170, ao reclamar
que a ordem econdmica, ao ter por fim assegurar a todos a existéncia digna, observe
a: VI — defesa do meio ambiente, inclusive, mediante tratamento diferenciado
conforme impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo (redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 42 de

19.12.2003), desde que se limitando sempre ao grupo vinculado & materialidade
eleita, a partir do motivo constitucional®®.

Tal corrente se reforca pelo fato de o proprio Ministério do Meio Ambiente, ja nos idos

de 1995, ter assumido a contribuicdo de intervencdo no dominio econémico como mecanismo

%1 TORRES, Heleno Taveira. Da relagio entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental: os limites dos
chamados tributos ambientais. In: (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros, 2005, p.
146.
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de tributacdo adequado aos seus propositos, e ter enviado ao Congresso Nacional proposta de
alteracdo da Constituicdo para discussdo no ambito da Reforma Tributaria pretendida pelo
governo Fernando Henrique Cardoso, por meio da PEC 175, de 1995.
Previa essa proposta do Ministério do Meio Ambiente a inclusdo de um § 5° ao artigo
145 e também de um 8§ 5° ao artigo 174, com as seguintes redagoes:
Art. 145-[..]
8§ 5° - A lei adotard politica tributéria como instrumento de defesa do Meio Ambiente
(art. 225), admitida a instituicdo de contribuicdo de intervencéo ambiental;
Art. 174 - [..]
§ 5° - As contribuicdes de intervencdo ambiental a que se refere o art. 145, § 5°,
poderdo ter fatos geradores, aliquotas e base de calculo diferenciados em razdo da

atividade econémica, do grau de degradacdo ou utilizacdo dos recursos ambientais e
da capacidade de assimilagcdo do meio ambiente.

A ideia daquele Ministério ganhou corpo e adeptos, sendo certo que, a cada proposta
de Reforma Tributaria que tramita pelo Congresso, os parlamentares da Frente Parlamentar
Pro-Reforma Tributéria Ecoldgica tentam inclui-la no texto constitucional.

S&o inlmeras, pois, as propostas de elevar a plano constitucional a tributacdo com viés
ambiental. Todavia, em que pese esse novel objetivo, o autor do presente trabalho acredita ndo
ser necesséria a alteragdo da Lei Maior para contemplar a instituicdo de contribuicdo no
dominio econémico com finalidade ambiental, sendo licito fazé-lo diante dos atuais limites
daquele diploma.

Assim, dadas as caracteristicas ja exploradas da CIDE, qualquer cogitacdo que se faca
de sua instituicdo deve ter presente que ela sO se justifica em face da necessidade de
intervencdo em dado segmento da economia com o objetivo de incentivo, o qual sempre
devera se pautar pelos principios da ordem econdmica que orientam a acao estatal.

Mais que isso, devem estar configurados os requisitos ja fixados, a relembrar: (i)
criacdo de uma entidade com o perfil de incentivo (fundo, instituto, autarquia, despesa); (ii)
finalidade determinada de intervir incentivando dado setor; (iii) previséo legal tanto da criacao
como das competéncias da entidade; e (iv) acdo positiva e efetiva nesse setor.

Nessa perspectiva, cogita-se da possibilidade de uma CIDE que se preste a intervir no
dominio econdmico regulando a atividade de inddstrias que consomem recursos naturais em
grande volume ou que possuem alto potencial poluidor, com o propésito de angariar recursos

para a adogdo uniforme de praticas sustentaveis para o segmento.
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O corte do setor econémico, portanto, poderia ter em conta o potencial de poluicdo de
determinadas empresas, fixando-se percentuais diferenciados de acordo com 0 segmento e
com as politicas cabiveis, prestigiando-se, assim, o principio de defesa do meio ambiente com
a diferenciacdo contida no artigo 170, VI, da Constituicdo Federal.

De pronto, identificam-se segmentos como os das industrias de extracdo mineral, de
papel e celulose, e quimica que poderiam sofrer a intervencdo, constituindo-se, por exemplo,
um fundo vinculado ao 6rgdo ambiental estatal para custear as interven¢des em favor desses
segmentos.

I 262

Afianca tal possibilidade Paulo Henrique Amaral“>“ nos seguintes termos:

Logo, a instituicdo de uma contribui¢do interventiva especifica de protecdo
ambiental estard vinculada aos setores econdmicos que desenvolvem
atividades estritamente relacionadas com o meio ambiente. Assim, a Cide
podera representar uma das formas de compatibilizar e equilibrar os
principios da ordem econdmica com os enumerados no Capitulo Da Ordem
social, em especial no que diz respeito a prote¢cdo ambiental e ao
desenvolvimento econdmico de nosso pais.

Outra hipétese evidente de instituicdo de CIDE, de um mercado estritamente ligado a
gestdo ambiental e que demanda firme regulacéo, é a do destino de residuos solidos. A Lei n°.
12.305, de 2 de agosto de 2010, fixou a chamada Politica Nacional de Residuos Sélidos
(PNRS), que, dentre outros aspectos, fixa a meta de eliminacdo de lixdes até 2014 (artigo 54).

Por ser bastante arrojada, demanda pesados investimentos no setor de reciclagem e de
outras formas de destinacdo final ambientalmente adequada dos residuos, reclamando uma
acdo incentivadora do poder publico no sentido da adogdo de novas tecnologias viaveis para
incorporacao pelas empresas do setor.

Embora muito préximo o prazo, o que se vé é que poucos avangos foram conseguidos
nesse sentido, havendo duvidas até sobre quais os processos de destinacdo final adequados do
ponto de vista econdmico-financeiro. Desse modo, a instituicdo de uma CIDE para as
empresas desse segmento, com vistas a promocdo de estudos e até mesmo a criagdo de um
fundo para custear as acOes nesse ambito, coloca-se como medida adequada frente as
imposicdes legais de implemento das metas.

E de se notar que a contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico constitui

importante instrumento para o levantamento de fundos para o financiamento das atividades

%2 AMARAL, Paulo Henrique do. Op. cit., p. 188.
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estatais em matéria de meio ambiente, em especial, quanto as acdes de interface com o0s
segmentos econdmicos no sentido da implantacdo de politicas nacionais de protecéo

ambiental.
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4. RECEITAS ORIGINARIAS: O PATRIMONIO DO ESTADO E O
CUSTEIO DO MEIO AMBIENTE

4.1. Receitas originarias

A parte das receitas derivadas analisadas no topico anterior, exsurge a possibilidade de
custeio das atividades estatais em matéria de meio ambiente por meio de receitas originarias,
assim entendidas aquelas carreadas ao erario em virtude de relagfes juridicas atinentes ao
patrimonio do Estado e ndo de um ato de constrangimento ao patriménio do particular.

Nesse rol, incluem-se as doacOes, legados e bens vacantes, que sdo modalidades de
ingresso de bens ou valores ao patrimdénio pablico. Em outra medida, tém-se as receitas
originarias qualificadas como precos decorrentes da outorga do patrimonio pablico®.

Ap0s detida analise sobre a qualificacdo dos ingressos, Regis Fernandes de Oliveira
enquadra sob a classe dos precos publicos as receitas decorrentes da prestacdo de servicos
publicos, assim definidos pelo direito positivo, passiveis de outorga ao agente privado e
quando por este prestados, bem como aquelas auferidas em virtude da utilizagéo do patrimonio
plblico objeto de cessdo ou permissao®”.

O especial interesse por tal modalidade de receitas deve-se ao fato de que, como ja

explorado®®

, @ atual conformagdo do principio da ndo vinculagdo no direito positivo patrio
refere-se apenas a modalidade das receitas derivadas do tipo imposto, de modo que, salvo
previsdes legais especificas, 0 universo das receitas originarias estaria desafetado.

Com efeito, doaces, legados, bens vacantes e toda a sorte de precos publicos, a
primeira vista, poderiam ser objeto de vincula¢des no plano infraconstitucional, sendo dado ao
legislador utilizar-se, por exemplo, do mecanismo de fundos para canalizar sua arrecadagédo as
finalidades do meio ambiente.

Dessa feita, além das modalidades arroladas, valores pagos pelos particulares a titulo
de concesséo, receitas decorrentes de atividade industrial ou comercial do Estado, de suas
empresas publicas ou sociedades de economia mista poderiam ser destinadas total ou

parcialmente ao custeio das acdes estatais de carater ambiental.

%3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Op. cit., 2003, p. 64.
%4 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Op. cit., 2003, p. 98.
% T6pico 2.5.3.
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Nessa seara, dar-se-a especial atencdo, pelas peculiaridades que se passa a expor, as
receitas relacionadas a exploracdo de recursos hidricos, minerais e do petréleo, e, ao final,

aquelas provenientes da exploracéo de recursos florestais e outras modalidades.

4.2. Receitas relacionadas a recursos hidricos, minerais e petréleo

Gilberto Bercovici aponta que a exploracdo de recursos minerais, particularmente ouro
e pedras preciosas, foi um dos principais objetivos do estabelecimento colonial dos
portugueses no Brasil*®.

Destaca o0 autor que a legislagdo portuguesa fixava que as minas eram propriedade da
coroa, adotando, assim, o sistema dominial ou regaliano de propriedade do subsolo, distinto da
propriedade do solo®’.

Desse modo, verifica-se que desde os mais remotos tempos da colonizagdo a ordem
juridica nacional operava a distincdo entre propriedade do solo e do subsolo, estabelecendo
que a exploracdo da atividade mineraria demandava concessao pelo Estado.

A Carta Imperial de 1824, ao instituir o primeiro regime constitucional brasileiro,
embora assegurasse expressamente o direito de propriedade em seu artigo 179, XXIl, nada
versou sobre a propriedade de minas e jazidas.

No entanto, como bem destaca Gilberto Bercovici, ao prever como regime politico
brasileiro a Monarquia representativa (artsigos 3, 11 e 12, da Carta de 1824), os bens da coroa
portuguesa no Brasil foram transferidos para a nova nagdo brasileira e a manutencdo da
legislacdo portuguesa sobre as minas e jazidas foi confirmada com a expedic¢do do Decreto de
17 de setembro de 1824, que concedia a exploracdo de lavras no Rio Grande do Sul e no
Espirito Santo, sob as mesmas regras vigentes no periodo colonial®®,

O movimento republicano de 1891 que deu origem a constituicdo daquele ano, por sua
vez, rompeu com a ordem anteriormente vigente e, inspirado nos ideais que permearam aquele

momento politico, fez constar do artigo 72, § 17, da Constituicdo, o chamado regime de

2% BERCOVICI, Gilberto. Direito econémico do petréleo e dos recursos minerais. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 56.
%7 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 56. Conveniente apontar que o autor refere-se ao Livro 11, Titulo XXVI, §
16, e Livro I, Titulo XXXIV (“Das minas e metaes™) das Ordenacdes Filipinas.
%8 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 65
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acessdo, atribuindo ao proprietario do solo também a propriedade do subsolo, o que tornava as
minas e jazidas acessorios da propriedade superficial.

Com a superveniéncia do Cédigo Civil de 1916, o regime de acessdo foi confirmado
por expressa previsdo dos artigos 46, 61 e 526, que tratam da propriedade do solo e de seus
acessorios, classificando como tais 0s minerais nele contidos.

Jodo Pandia Caldgeras classificou a legislagdo vigente aquela época como equivocada,

tratando-se de um acidente de percurso historico?®

. De fato, como aponta Gilberto Bercovici,
a0 ndo manter a distin¢do entre propriedade do solo e propriedade do subsolo, a Constitui¢do
de 1891 transferiu para as minas todas as duvidas e litigios existentes na propriedade
superficial, sobrecarregada de 6nus e questionamentos sobre a regularidade de sua titulacéo, o
que inviabilizaria qualquer investimento na industria mineral®”.

Nessa perspectiva, reconhecendo a inadequacao dos efeitos decorrentes do regime de
acessdo, a ordem constitucional de 1934, sob os auspicios de uma logica de expansdo
econdmica via mercado interno, e orientada pela industrializacdo, reinaugurou em seu artigo
118 a mencionada distin¢do entre a propriedade do solo e das minas e demais riquezas do
subsolo.

Paralelamente, na mesma época, foi editado o Decreto n°. 24.642, de 19 de julho de
1934, o denominado Cddigo de Minas, que, inobstante separar a propriedade do solo da
propriedade do subsolo (artigo 4°), passou para o dominio da Unido todas as riquezas do
subsolo que nédo fossem ainda objeto de exploracdo (artigos 5° § 1°e 2° e 11) e fixou sua
exploragido apenas mediante concessio do governo federal (artigo 3°). E essta, pois, a
conformacéo juridica acerca da propriedade do solo e do subsolo que vigora até recentemente
e que foi consagrada pela constitui¢do vigente.

Com efeito, a ordem constitucional de 1988, ndo apenas no que se refere aos minérios,
mas também em relagcdo a uma série de recursos naturais, cuidou de fixar expressamente a
propriedade da Unido nos seguintes termos:

Art. 20. S&o bens da Unido:
V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica

exclusiva;
VIII - os potenciais de energia hidréulica;

29 CALOGERAS, Jodo Pandia. As minas do Brasil e sua legislagio. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1904-
1905, p. IX-X, v. 1; p. 576, 577 e 600-603, v. 2.
20 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 69.
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IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

Mais adiante, ao tratar da atividade econdmica, o texto constitucional foi ainda mais
analitico, tracando expressamente os contornos da propriedade e da exploracdo de recursos

naturais no Estado brasileiro:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0S
potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploragéo ou aproveitamento, e pertencem & Unido, garantida
ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

8§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser
efetuados mediante autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional,
por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condi¢des
especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou
terras indigenas.

§ 2° - E assegurada participagio ao proprietéario do solo nos resultados da
lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° - A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as
autorizacdes e concessdes previstas neste artigo ndo poderdo ser cedidas ou
transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.
8§ 4° - N&o dependera de autorizagdo ou concessdo 0 aproveitamento do
potencial de energia renovével de capacidade reduzida.

Como se apreende, o dispositivo transcrito, dentre outras previsdes: (i) reitera a
propriedade da Unido sobre os recursos naturais; (ii) fixa a necessidade de concessao pelo
poder publico do direito de pesquisa e lavra; (iii) garante ao concessionario a propriedade do
produto da lavra; e (iv) assegura ao proprietario do solo a participacdo nos resultados da lavra.

A parte desse dispositivo, alguns outros insertos no Titulo VII (Da ordem econdmica e
financeira) da Constituicdo de 1988 trazem previsdes relevantes a estabelecer o regime dos
recursos naturais no ordenamento vigente, como, por exemplo, o artigo 177, que fixa o
monopolio da Unido sobre a pesquisa, lavra e um conjunto de outras atividades relacionadas
ao petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos.

O interesse especial do presente trabalho, contudo, volta-se a previsdo do ja
mencionado artigo 20, da Constituicdo Federal, mais especificamente do seu § 1° que assim
dispoe:

§ 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido, participacdo no
resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territdrio,

plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensagdo
financeira por essa explorag&o.
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Como ¢ de se constatar, o referido artigo, no esteio de cuidar dos recursos naturais sob
a propriedade da Unido, fixa importante preceito de direito financeiro no que se refere a
arrecadagéo de recursos.

Vale notar que, de acordo com a literalidade do dispositivo em tela, o que se vé é a
fixagdo de um montante devido aos Estados, Distrito Federal e Municipios a titulo de
participagdo no resultado da exploragdo ou como compensacao financeira por essa exploracéo.

A qualificagdo dos recursos carreados aos cofres dos entes federados em virtude do
mencionado dispositivo constitucional, quando de sua edi¢do, ensejou um sem-ntmero de
opinides dos mais destacados juristas.

Com efeito, houve quem, assim como Alberto Xavier’”*, identificasse que os tracos
essenciais da previsdo constitucional sobre a compensagéo ou participagdo se subsumiriam ao
conceito de tributo dado pelo artigo 3°, do Cddigo Tributario Nacional®”?, defendendo sua
qualificacdo como tal.

Roque Carrazza’”, tratando da compensagéo financeira pela exploragdo dos recursos
minerais instituida pela Lei n° 7.990/89, reconheceu-lhe os atributos de uma tipica exacéao
tributaria, em especial por se tratar de cobranca instituida por lei e chegou a qualifica-la como
inconstitucional.

De acordo com esse autor, na medida em que a compensacdo atende amplamente aos
reclamos do artigo 3° do CTN, tratar-se-ia de um imposto ndo vinculado que, criado pela
Unido, s6 caberia no exercicio da competéncia residual prevista no artigo 154, da
Constituicdo, o que exigiria sua fixacdo por meio de lei complementar e atendendo ao critério
da ndo-cumulatividade.

Frisou ainda que ndo haveria de se falar em incidéncia de imposto em termos que a
prépria Constituicao proibe, ao fixar em seu artigo 155, 8§ 3°, que “excecdo feita ao imposto de

importagdo (artigo 153, 1), o imposto de exportacdo (artigo 153, II) e o imposto sobre

2L XAVIER, Alberto. Natureza juridica e ambito de incidéncia da compensacéo financeira por exploracéo de
recursos minerais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 29, p. 11-25, fev. 1998.
22 0 art. 3° da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, prevé que “Tributo é toda prestacdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
2B CARRAZZA, Roque Antonio. Natureza juridica da compensacéo financeira pela exploracdo de recursos
minerais: sua manifesta inconstitucionalidade. Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da PUC-SP,
S&o Paulo, Max Limonad, n. 2, p. 300-344, 1995.
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circulagdo de mercadorias e servi¢os incidiria sobre operacgdes relativas derivados de petrdleo,
combustiveis e minerais do pais”™.

Outra hipotese suscitada por Roque Carrazza em vista da finalidade da incidéncia da
compensacdo é a de qualificacdo como contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico,
ideia que é por ele mesmo afastada sob o argumento de que a lei instituidora referida ndo
descreveu de forma exaustiva os fatos que ensejam a incidéncia do tributo, deixando a critério
do poder regulamentar do Executivo estabelecer aspectos relevantes como a base de célculo, o
que ¢ inadmissivel sob o ponto de vista do regime juridico tributario®”.

Em outra medida, houve aqueles que, tal como Ricardo Lobo Torres*’®, reconheceram
na previsdo em destaque a figura de compensacdes financeiras com natureza de indenizagéo
pela perda de recursos naturais nos respectivos territorios, ou de contraprestacdo pelas
despesas que as empresas exploradoras de recursos naturais causam aos respectivos poderes
publicos estaduais, ou municipais em virtude dos dispéndios com a infraestrutura necessaria
de bens, servicos e assisténcia a populagéo.

Nesse sentido, Regina Helena Costa®’’ foi taxativa ao dizer que:

[..] a compensacdo financeira constitucionalmente prevista possui natureza
indenizat6ria. Ainda que a propriedade dos recursos minerais, inclusive os do
subsolo pertenca & Unido (art. 20, IX), pressupde a Lei Maior um prejuizo para
aquela pessoa em cujo territdrio se dé a respectiva explorago.

No entendimento do autor do presente trabalho, com a devida vénia aos
posicionamentos expostos, ndo se trata nem de tributo nem de indenizacdo, mas,
simplesmente, da remuneracdo pela utilizagdo do patrimdnio publico, constitucionalmente,
definido como de propriedade da Unido.

Trata-se, pois, de auténtica receita originaria obtida pela Unido que, em virtude de
razbes pré-normativas, desejou o legislador constituinte partilhar com os demais entes
federados, atribuindo-lhe o nomen juris de compensagéo ou participacao.

Desse modo, o autor deste trabalho concorda com Heleno Taveira Torres que refuta a
qualificacdo da compensagdo como indenizagdo, indicando que “o regime juridico atribuivel

ao uso de bens publicos inibe este tipo de conclusdo. Os bens sdo todos da Unido, ndo

2" CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 1995, p. 65.
" bid., p. 65.
" TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2005, p. 191-192.
2T COSTA, Regina Helena. A natureza juridica da compensagéo financeira pela exploragio de recursos minerais.
Revista Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo, Malheiros, n. 13, p. 128, 1996.
148



cabendo, pois, qualquer espécie de indenizacdo aos Estados, Distrito Federal ou

Municipios™”,

Da mesma forma, ndo se opdes reparo a sua manifestacdo sobre a inviabilidade de
enxergar na figura em analise um tributo, ao criticar aqueles que se recusam a reconhecer-lhe
o carater de receita originaria, nos seguintes termos:

E que esquecem os tributaristas que a especialidade deles encontra-se encastelada
numa plataforma mais ampla, a “atividade financeira do Estado”, objeto de estudo do
“direito financeiro”, onde a contabilidade publica tem o seu relevo e importancia,

mesmo se insistam em desconhecer, ou, quando menos, negar a sua importancia®”.

Em sintese, o autor do presente trabalho acompanha o posicionamento de Fernando

f280

Facury Scaff™, que parece fundamental exprimir em transcricéo:

Expostos os limites do debate, filio-me a corrente que entende ser a CFEM uma
receita originaria do Estado, pois decorre da exploracdo de seu patriménio minerario
e hidraulico. Sua imposicdo ndo decorre do poder de império do Estado, mas da
permissdo para a exploracdo de uma parcela de seu patrimonio.

Sua natureza juridica é semelhante, mas ndo idéntica, a da taxa de ocupacéo, também
chamada de laudémio ou aforamento, que a Unido cobra pelo uso de terrenos da
marinha. Em ambos os casos, o que é cobrado é um valor pela exploracdo de uma
parcela do patriménio publico.

Nas receitas derivadas ndo ha se falar em exploracdo do patriménio publico. O que
existe € uma imposicdo de arrecadacdo de valores em decorréncia do poder de
império do Estado. Qual exploracdo do patrimfnio existe na cobranca de Imposto
sobre a Renda, Cofins ou IPTU? Nenhuma.

Nem seria necessario dizer que tal posicionamento tem respaldo na conviccdo firmada

281
I

pelo Supremo Tribunal Federal™-, quando provocado a manifestar-se sobre o tema nos autos

do paradigmético RE 228.800-5/DF, cuja ementa segue transcrita:

EMENTA: Bem da Unido: (recursos minerais e potenciais hidricos de energia
elétrica): participacdo dos entes federados no produto ou compensacao financeira por
sua exploracdo (CR, art. 20, e 8 1°): natureza juridica: constitucionalidade da
legislacdo de regéncia (L. 7.790/89, arts., 1° e 6° e L. 8.001/90).

1. O tratar-se de prestacdo pecuniaria compulséria instituida por lei ndo faz
necessariamente um tributo da participagdo nos resultados ou da compensagio
financeira previstas no art. 20, § 1°, CF, que configuram receita patrimonial.

" TORRES, Heleno Taveira. A compensacio financeira devida pela utilizagio de recursos hidricos, exploragdo
de recursos minerais ou producgdo de petrdleo, xisto betuminoso e gés natural (art. 20, § 1° da CF): sua natureza
juridica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questBes atuais do direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 1998, p. 136.
27 |bid., p. 137-138.
% SCAFF, Fernando Facury. Aspectos controvertidos sobre a CFEM — Compensagdo Financeira pela
Exploragdo de Recursos Minerais (Royalties da Mineracdo). In: ATHIAS, Jorge Alex; SCAFF, Fernando Facury
(coord.). Direito tributario e econdmico aplicado ao meio ambiente e & mineragdo. S8 Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 289.
%8 Existem outros precedentes no mesmo sentido como o Al 453.025-1/DF e o mais recente RE 381-830/DF.
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2. A obrigacdo instituida na L. 7.990/89, sob o titulo de “compensacdo financeira
pela exploracdo de recursos minerais” (CFEM) ndo corresponde ao modelo
constitucional respectivo, que ndo comportaria, como tal, a sua incidéncia sobre o
faturamento da empresa; ndo obstante, é constitucional, por amoldar-se a alternativa
de “participacdo no produto da exploracdo” dos aludidos recursos minerais,
igualmente prevista no art. 20, § 1°, da Constituicao.

No mencionado julgado, o relator, Ministro Sepulveda Pertence, analisa Recurso
Extraordinario interposto contra Acorddo do TRF da 1° regido que julgou improcedente, em
sede de apelacdo, medida judicial que objetivava o ndo pagamento da CFEM, movida com
base, sinteticamente, nos seguintes argumentos: (i) em se tratando de compensagdo: a
inadequacdo de sua base de calculo (faturamento liquido) e o desfalque sofrido pelo
destinatario da CFEM; e (ii) cuidando-se de tributo: a inviabilidade de cobranca com base nos
artigos 155, 8 3°, e 154, |, da Constituicdo, conforme ja explorado.

Ap0s qualificar a receita como originaria, afastando seu carater tributéario, o relator
enfoca a temética sob a exegese do texto constitucional, tendo em vista especialmente o que
ele considera ser uma op¢do dada ao legislador ordinario de eleger como critério para a
remuneracédo prevista no artigo 20, § 1°, da Constituicdo: (i) ou a participacdo no resultado da
exploragdo; (ii) ou a compensagéo financeira por essa exploragao.

Nesse sentido, aponta o relator para a imprecisdo dos termos adotados na Lei n°.
7.990/89 que ao tratar da CFEM, como a sigla admite, denominou-a “Compensagdo”, o que na
opinido do relator teria lugar apenas em face de uma cobranga com carater de reposicéo de
uma perda, sendo, pois, essa perda o pressuposto e a medida da obrigacdo do explorador.

Em sua opinido, embora denominada compensacado, a exigéncia contida na indigitada
lei trata-se, em verdade, de uma participa¢do no resultado da exploracdo, também autorizada
pela Constituicdo, amoldando-se essa espécie a grandeza tida como base para sua cobranga,
qual seja, o faturamento liquido resultante da venda do produto mineral.

Portanto, de acordo com o raciocinio tracado até aqui, 0 mérito da decisdo em destaque
é o de suportar o posicionamento acerca do cardter originario das receitas exigidas com
supedaneo no artigo 20, § 1° da Constituicdo, o0 que confirma a percepg¢éo ora defendida de
que é possivel afetar parte delas ao custeio das atividades estatais em matéria ambiental ja em

plano infraconstitucional.
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Inobstante tal constatagdo, vale referir trecho do voto do Ministro Sepllveda Pertence,
em que, cuidando da modalidade “compensacdo”, fornece elemento distintivo importante

acerca das receitas baseadas no referido dispositivo em debate:

Essa compensacdo financeira had de ser entendida em seu sentido vulgar de
mecanismo destinado a recompor uma perda, sendo, pois, essa perda, 0 pressuposto e
a medida da obrigacdo do explorador.

A que espécie de perda, porém, se refere implicitamente a Constituicdo?

Nado, certamente, a perda dos recursos minerais em favor do explorador, pois, nesse
caso, a compensacdo financeira, para compensa-la efetivamente, haveria de
corresponder a totalidade dos recursos minerais explorados — o que inviabilizaria a
sua exploracdo econ6mica privada. Nem corresponde, muito menos, a “perda” dos
potenciais de energia elétrica, que, sendo inesgotaveis, ndo sofrem qualquer
diminuicdo ao serem explorados. Em todo caso, ndo seria l6gico compensar 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios pela perda de bens que ndo lhes
pertencem, mas exclusivamente a Unido.

A compensacdo financeira se vincula, a meu ver, ndo a exploragdo em si, mas aos
problemas que gera.

Com efeito, a exploracdo de recursos minerais e de potenciais de energia elétrica é
atividade potencialmente geradora de um sem nimero de problemas para 0s entes
publicos, especialmente para 0os municipios onde se situam as minas e as represas.
Problemas ambientais — como a remocdo da cobertura vegetal do solo, poluicéo,
inundacdo de extensas areas, comprometimento de paisagens e que tais, sociais e
econbmicos, advindos do crescimento da populagdo e da demanda por servigos
publicos.

Embora extensa, a transcri¢cdo do voto apresenta-se como necessaria haja vista conferir
a questdo a exata dimensédo que se Ihe pretende dar.

E que, conforme o entendimento aqui defendido, a exigéncia decorrente do
mencionado dispositivo constitucional (artigo 20, § 1° configura receita originaria
proveniente de exploracdo do patriménio publico da Unido, sendo certo que, diferentemente
da ideia adotada pelo Ministro, ndo se vislumbram duas espécies distintas de exigéncias
possiveis.

Pelo contrério, identifica-se na norma em tela apenas a possibilidade de exigéncia
dessa chamada retribuicdo pelo uso do patriménio, sendo, pois, perfeitamente normal a
fixacdo do quantum com base no faturamento.

No que diz respeito a participacdo ou compensacdao dos entes federados, o
entendimento defendido pelo autor do presente trabalho € que se trata de um valor consagrado
na fase pré-juridica do citado dispositivo que, além de ensejar seu surgimento com a
consequente fixacdo constitucional da partilha dos recursos, acabou sendo transplantado para a

previsdo normativa quando da edi¢do da Carta Politica de 1988.
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Assim, o legislador constituinte concebeu a remuneracdo pelo uso de bens que ele
conferiria & Unido, sendo esta a base para fixacdo constitucional da possibilidade de exigi-la
mediante lei superveniente que Ihe desse a devida conformacao.

Paralelamente, reconhecendo que a atividade de exploracdo mineral causa incontaveis
problemas aos entes federados que a suportam em seu territorio, esse mesmo constituinte
houve por bem fixar, em plano constitucional, ainda que de forma ampla, a necessaria
reparticdo dos recursos auferidos.

Trata-se, portanto, de verdadeira norma de partilha, ou seja, um comando & Unido para
que repasse parcela dos valores cobrados aos entes federados eleitos pela norma.

O que justifica a cobranca dos valores do explorador da atividade mineraria € o uso do
patrimonio e ndo os danos causados pela exploragdo da atividade mineral; estes, segundo o
que aqui se sustenta, justificam a partilha dos recursos arrecadados.

Dai a relevancia dos termos do voto do eminente Ministro que, de forma bastante
elucidativa, embora com o objetivo de sustentar sua posi¢do sobre a cobranca dos valores sob
a modalidade de “compensacgdo”, plasmou as razdes pré-juridicas que sustentam a partilha.

Similarmente, cumpre reportar a obra de Claddio Madureira que, para sustentar a sua
tese, a da inviabilidade de partilha de royalties com Estados e Municipios ndo afetados pela
exploracdo dos recursos naturais, fez ampla investigacdo dos elementos pré-juridicos que

permearam a fixago da cobranca e chegou a seguinte concluso®

Essas manifestacdes, e também a evolucdo do texto construido pelos constituintes ao
longo das suas deliberacOes sobre o tema, revelam que a intencdo do legislador
(mens legislatoris) era compensar (ou indenizar), de alguma forma, os estados e
municipios afetados pela exploracdo de determinados recursos naturais pelos reflexos
dessa atividade econdmica sobre suas contas publicas e sobre 0 modo de vida de suas
respectivas populagdes.

Na mesma linha das considera¢des apontadas por Claudio Madureira sobre o voto do
eminente relator Sepulveda Pertence, o autor do presente trabalho entende que as razdes que
levaram a instituir a norma em comento ndo se confundem com seu fundamento juridico, ou
seja, a ideia de indenizacdo aos Estados ndo justifica a exacdo, mas sim a partilha.

Com efeito, admitindo o carater meramente indenizatério da cobranca, ndo se poderia
falar em receita originaria, mas em simples ingresso com a finalidade de recomposi¢do de um

patrimonio.

2 MADUREIRA, Claudio. Royalties de petréleo e federacao. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 60.
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Assumir tal viés implicaria ainda reconhecer a inviabilidade de partilhar os recursos
provenientes dessa exigéncia relacionados, por exemplo, a exploracdo do petrdleo na
plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva com os entes federados
que ndo experimentem em seu territorio os danos da atividade de exploragdo.

Isso tornaria inconstitucionais certos repasses fixados pelo legislador ordinario desde a
promulgacdo da Constituicdo e, em especial, as alteraces fruto de recentes debates no
Congresso Nacional que seréo exploradas mais adiante.

E mais, em hipotese esdrixula, poder-se-ia se impedir que a propria Unido, que em
rigor ndo experimenta os efeitos diretos da exploracao, recebesse parcela dos recursos, mesmo
em face da previséo constitucional de que tais bens séo de sua propriedade.

Mutatis mutandis, o fundamento de um tributo é sempre custear as atividades estatais,
mas ndo é esse o figurino juridico que baseia sua institui¢do, pelo contrario, trata-se de ato de
império do Estado autorizado nos estritos termos delineados pela ordem constitucional.

Aqui, o figurino que baseia a institui¢cdo da cobranca ndo é um ato de império, mas sim
0 uso de um patriménio constitucionalmente definido como da Unido. Até se poderia admitir
que, inexistindo previsdo expressa acerca de tal titularidade, isto €, se o direito aos recursos
minerais estivesse atrelado a propriedade do solo e sua exploracdo fosse levada a efeito em
carater privado, exacdo como a ora em apreco ganharia feicdo tributaria. Mas néo € o caso.

O fato € que a parte da discussdo sobre sua natureza juridica, bem como das razdes que
ensejaram sua criagdo, nitido estd, tanto na previsdo constitucional, como nas manifestacdes
doutrinérias ainda que divergentes, que a exigéncia em foco visa prestigiar 0s entes que
sofrem implicacbes em suas finangas decorrentes das sensiveis transformacGes de toda a
ordem sofridas em seu territorio.

E parece cristalino que no rol dessas implicacdes se destacam-, em grande medida, as
que dizem respeito ao meio ambiente.

Nesse diapasdo, € louvavel conceber gque tais recursos possam e devam se prestar a
utilizacdo pelos entes estatais no sentido de adotar as politicas publicas que lhe sdo cominadas
em matéria ambiental ja avaliadas na parte | do presente estudo.

Como visto, a destinagdo de receitas publicas no curso do processo orgamentario, bem
como as vinculagdes constitucional e legalmente fixadas para determinadas finalidades,

defluem de decisdes de carater essencialmente politico, muitas vezes carecendo de justificativa
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plausivel. Situacdo totalmente antagbnica é a das receitas decorrentes da exploragdo de
recursos naturais cuja aplicacdo no custeio de atividades ambientais como a preservagdo €
mais que justificavel.

Veja-se, assim, em que medida os recursos provenientes dessa modalidade de ingresso

tem atendido a tal desiderato.

4.2.1. Os royalties dos recursos minerais (CFEM)

A instituicdo dos royalties da mineracdo deu-se por meio da Lei n° 7.990/89 que em

seu artigo 6° estabeleceu que:
[...] a compensacdo financeira pela exploracdo de recursos minerais, para fins de
aproveitamento econdmico, serd de até 3% (trés por cento) sobre o valor do

faturamento liquido resultante da venda do produto mineral, obtido ap6s a Ultima
etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua transformacao.

Embora o referido dispositivo preveja a base de calculo da, por ele denominada,
“compensacdo financeira pela exploracdo de recursos minerarios - CFEM”, ndo determina
com precisdo a aliquota aplicavel, limitando-se a estabelecer um teto, e sequer faz menc¢éo a
qualquer regra de partilha dos recursos arrecadados.

Foi a Lei n°. 8.001/90 que, em seu artigo 2°, supriu as lacunas deixadas pela anterior,
fixando em seu § 1° a aplicacdo das seguintes aliquotas: (i) 3% para os minérios de aluminio,
manganés, sal-gema e potassio; (ii) 1% para os minérios de ouro quando extraido por empresa
mineradora e 0,2% nas demais hip6teses de extracdo®: e (iii) 2% para os minérios de ferro,
fertilizante, carvdo e demais substancias minerais.

Por sua vez, 0 § 2° do mesmo artigo 2° tratou da reparticdo das receitas nos seguintes
termos em sua redacdo original:

[...] 8 2° A distribui¢fo da compensacéo financeira referida no caput deste artigo sera
feita da seguinte forma:

| - 23% (vinte e trés por cento) para os Estados e o Distrito Federal;

I - 65% (sessenta e cinco por cento) para os Municipios;

Il - 12% (doze por cento) para 0 Departamento Nacional de Produgdo Mineral -

DNPM, que destinard 2% (dois por cento) & protecdo ambiental nas regides
mineradoras, por intermédio do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos

8 A redacéo original da Lei n°. 8.001/90 isentava do pagamento a extracio de ouro por garimpeiros. Foi a Lei n°.
12.087/08 que fixou a cobranga nesses casos pela aliquota de 0,2%, a partir de 1° de janeiro de 2010.
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Recursos Naturais Renovaveis - Ibama ou de outro 6rgdo federal competente,
que o substituir (grifo nosso).

Ainda que de maneira indireta, a norma em destaque atribui 2% da arrecadacdo da
CFEM a finalidade ambiental, obrigando o DNPM?* (titular da receita) a aplica-la no referido
percentual a protecdo ambiental nas regides mineradoras por intermédio do IBAMA.

Em superveniente alteracdo pela Lei n° 9.993/2000, a redacdo original do mencionado
dispositivo foi alterada para reduzir o percentual destinado ao DNPM de 12% para 10%, sem,
contudo, alterar a previséo de aplicagdo dos 2% ao meio ambiente.

A medida, além de dar nova redacdo ao inciso Ill, revogou o inciso Il, inserindo o
inciso II-A com a previsdo de destinagdo de 2% dos recursos ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (FNDCT), instituido pelo Decreto-Lei n°. 719, de
31 de julho de 1969, e restabelecido pela Lei n° 8.172, de 18 de janeiro de 1991, para o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do setor mineral.

Dados obtidos no site do DNPM?®** apontam os seguintes volumes de arrecadacio da
CFEM nos ultimos cinco anos:

ANO VOLUME OPERAGCAO VALOR CFEM 2% - MEIO AMBIENTE
2012 96.481.771.087,76 1.825.215.037,83 36.504.300,76
2011 85.722.260.791,33 1.556.532.550,99 31.130.651,02
2010 61.346.463.533,22 1.078.209.687,01 21.564.193,74
2009 42.235.288.181,22 736.771.603,92 14.735.432,08
2008 46.788.120.965,72 853.919.605,01 17.078.392,10

Fonte: DNPM, 2012 (adaptado pelo autor)

4.2.2. Os royalties dos recursos hidricos (CFURH)

Tal como no setor minerario, a instituicdo dos royalties relacionados ao
aproveitamento de recursos hidricos, para fins de geracdo de energia elétrica, deu-se por meio
da Lei n® 7.990/89, que, na redacdo original de seu artigo 2°, fixou a cobranca em 6% sobre o

valor da energia produzida, sem estabelecer, no entanto, a regra de partilha.

84 Departamento Nacional de Producéo Mineral (DNPM).
“®Disponivel:  <https://sistemas.dnpm.gov.br/arrecadacao/extra/Relatorios/cfem/maiores_arrecadadores.aspx>.
Acesso em: 02 jan. 2013. Importante notar que a coluna “2% Meio Ambiente” ndo consta do relatorio original,
sendo produzida pela operacdo aritmética de aplicar o percentual sobre os valores da coluna “Valor CFEM”.
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De mesma sorte, tal funcdo coube a Lei n° 8.001/90, que, na redacdo original de seu
artigo 1°, fixou regra de distribuicdo dos valores arrecadados em 45% aos Estados, 45% aos
Municipios, 8% ao Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), e 2% ao
Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT); dentre outras previsdes, como a fixacdo de regra
especifica para os royalties contratualmente fixados na constitui¢do de Itaipu Binacional que
prevé a destinacdo de 85% para a Unido, e 15% para os Estados e Municipios afetados por
seus reservatdrios a montante, sem prejuizo do pagamento dos valores dados pela regra geral.

Interessa destacar que ja na redacdo original da mencionada Lei n° 8.001/90, mais
precisamente em seu artigo 1°, § 4°, constou expressa subdivisdo dos recursos cominados ao
DNAEE (8%) da seguinte forma:

[..] § 4° A cota destinada ao Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica -
DNAEE ser& empregada:

a) 40% (quarenta por cento) na operacao e na expansdo da rede hidrometeorolégica
nacional, no estudo de recursos hidricos e na fiscalizag8o dos servicos de eletricidade
do Pais;

b) 35% (trinta e cinco por cento) na instituigdo, gerenciamento e suporte do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

c) 25% (vinte e cinco por cento) em politicas de protecdo ambiental, por intermédio
do 6rgdo federal competente.

Verifica-se que, embora atribuidos ao DNAEE, também em relacdo aos royalties dos
recursos hidricos, o legislador infraconstitucional prestigiou a finalidade de prote¢do ao meio
ambiente, determinando a aplicacdo em termos efetivos de 2% do total da arrecadacdo dessa
modalidade de exigéncia.

O mencionado dispositivo vigorou até o advento da Lei n°. 9.433/97 que, ao instituir a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, alterou a regra de partilha constante do artigo 1°, da
Lei n°. 8.001/90, modificando apenas a destinagdo dos 8% previstos para o DNAEE que foram
fracionados, mantendo-se 3,6% para 0 DNAEE e sendo os 4,4% restantes alocados para a
Secretaria de Recursos Hidricos do Ministério do Meio Ambiente.

Pela primeira vez, portanto, no historico das alteracbes da legislacdo dos royalties dos
recursos hidricos, constou previsdo expressa de destinagdo de receitas para finalidade
ambiental, cominadas diretamente ao 6rgdo ambiental executor, havendo ainda incremento na
destinacéo.

No entanto, embora majorado em termos absolutos de 2% para 4,4%, 0 montante

destinado ao meio ambiente sofreu uma ampliagdo de escopo quanto as suas aplicacdes em

156



virtude da alteracéo do 8 4°, da Lei n° 8.001/90, pela mesma Lei n° 9.433/97, passando ele a
ter a seguinte redacdo:
[...] 8 4° A cota destinada a Secretaria de Recursos Hidricos do Ministério do Meio
Ambiente, dos Recursos Hidricos e da AmazOnia Legal sera empregada na
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema Nacional de

Gerenciamento de Recursos Hidricos e na gestdo da rede hidrometeoroldgica
nacional.

Percebe-se que algumas das atribuigdes anteriormente determinadas ao DNAEE, nesse
novo modelo, passaram & Secretaria de Recursos Hidricos, que tera de custea-las com os 4,4%
que lhe cabem dos royalties, ou seja, aumento de receita com aumento de atribuicdes.

Na sequéncia, sobreveio a Lei n°. 9.648/98, que tratou da reestruturacdo das Centrais
Elétricas Brasileiras e, embora ndo tenha alterado a regra de partilha, revogou o artigo 2°, da
Lei n° 7.990/89, que previa a incidéncia e a aliquota dos royalties, passando tal previséo a
constar do artigo 17 desta Lei alteradora com pequenas adaptacdes de redagdo para se adequar
aos propositos da reestruturacdo do setor.

Alteracgéo significativa foi trazida pela Lei n°. 9.984/00, que dispds sobre a criacdo da
Agéncia Nacional de Aguas e alterou a redagio do artigo 1°, da Lei n°. 8.001/90, e do artigo
17, da Lei n°. 9.648/98°%.

Em sintese, estatuiu a mencionada Lei a cobranca de um adicional de 0,75% aos ja
previstos 6% sobre o valor da energia produzida e, classificando tal adicional como pagamento
pelo uso de recurso hidrico, destinou-o ao “Ministério do Meio Ambiente, para aplicagdo no
implemento da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, nos termos do artigo 22 da Lei n°. 9.433, de 8 de Janeiro
de 1997” (artigo 17, 8 1°, I, parte final).

% A redagdo do mencionado artigo, apos a alteracdo, passou a ser a seguinte: “Art. 17. A compensagio
financeira pela utilizagdo de recursos hidricos de que trata a Lei n®7.990, de 28 de dezembro de 1989, sera de
seis inteiros e setenta e cinco centésimos por cento sobre o valor da energia elétrica produzida, a ser paga por
titular de concessdo ou autorizacdo para exploragdo de potencial hidraulico aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios em cujos territorios se localizarem instala¢des destinadas a produgdo de energia elétrica, ou que
tenham areas invadidas por aguas dos respectivos reservatorios, e a 6rgdos da administragéo direta da Uni&o.§ 1°
Da compensagdo financeira de que trata o caput: | — seis por cento do valor da energia produzida serdo
distribuidos entre os Estados, Municipios e 6rgdos da administraco direta da Unido, nos termos do art. 1° da Lei
n° 8.001, de 13 de marco de 1990, com a redacéo dada por esta Lei; Il — setenta e cinco centésimos por cento do
valor da energia produzida serdo destinados ao Ministério do Meio Ambiente, para aplicacdo na implementagéo
da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, nos
termos do art. 22 da Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997, e do disposto nesta Lei. § 2° A parcela a que se refere
o inciso 11 do § 1° constitui pagamento pelo uso de recursos hidricos e sera aplicada nos termos do art. 22 da Lei
n°®9.433, de 1997”.
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O referido artigo 22%%’

, por sua vez, esta inserto na Se¢do IV intitulada “Da cobranca
do uso de recursos hidricos” da Lei n°. 9.433/97, que busca, por meio de previsdes bastante
genéricas, fixar a cobranca pelo uso da agua. E certo que os artigos que o precedem
mencionam a possibilidade de cobranca pelos usos de recursos hidricos sujeitos a outorga,
estabelecendo um regime juridico proprio.

Verifica-se, portanto, que a exacao veiculada pela mencionada Lei possui caracteristica
diversa da cobranca dos royalties, cabendo, pois, seu aprofundamento em tdpico apartado
mais adiante.

Por ora, resta apenas apontar que em virtude de tal alteracéo, dos 6,75% de aliquota
nominal que incidiam sobre o valor da producdo de energia elétrica, exatamente 1,01%,
também em aliquota nominal, referiam-se a destinacdo ambiental, isto é, do montante
arrecadado 15,02% estavam atrelados ao custeio do meio ambiente.

E bem verdade que a Politica Nacional dos Recursos Hidricos é vasta, tendo grande
autonomia no universo das politicas publicas em matéria ambiental. Prova disso € que, como
visto no topico relacionado aos orcamentos, em regra, sua execucdo nos Estados é levada a
cabo por orgao distinto do 6rgao ambiental.

Tal constatacdo sustentaria o argumento mais cético de que o custeio de politicas de
recursos hidricos é uma visdo sectaria da gestdo ambiental. Todavia, ha de se reconhecer que,
pelo elo de correspondéncia entre a modalidade de royalties em estudo e as finalidades
prestigiadas com sua destinacéo, andou bem o legislador.

Teria ido melhor se logo na alteracdo legislativa seguinte, a promovida pela Lei n°.
9.993/00, ndo houvesse suprimido parte das receitas anteriormente ja conferidas. De fato, foi o
que fez a malsinada Lei com a veiculacdo de norma que alterou a redagédo do artigo 1°, da Lei
n°. 8.001/90, dando-lhe a seguinte redacdo final:

Art. 1° A distribuicdo mensal da compensagéo financeira de que trata o inciso | do §

1%do art. 17 da Lei n®9.648, de 27 de maio de 1998, com a redacdo alterada por esta
Lei, seré feita da seguinte forma:

87 «Art, 22. Os valores arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hidricos serdo aplicados
prioritariamente na bacia hidrografica em que foram gerados e serdo utilizados: | - no financiamento de estudos,
programas, projetos e obras incluidos nos Planos de Recursos Hidricos; Il - no pagamento de despesas de
implantacdo e custeio administrativo dos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos. 8 1° A aplicacdo nas despesas previstas no inciso Il deste artigo é limitada a sete e meio
por cento do total arrecadado. 8 2° Os valores previstos no caput deste artigo poderdo ser aplicados a fundo
perdido em projetos e obras que alterem, de modo considerado benéfico a coletividade, a qualidade, a quantidade
e 0 regime de vazdo de um corpo de agua”.
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| — quarenta e cinco por cento aos Estados;

11 - quarenta e cinco por cento aos Municipios;

111 - trés por cento ao Ministério do Meio Ambiente;

IV - trés por cento ao Ministério de Minas e Energia;

V - quatro por cento ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico — FNDCT, criado pelo Decreto-Lei n® 719, de 31 de julho de 1969, e
restabelecido pela Lei n°8.172, de 18 de janeiro de 1991.

E essa, pois, a Gltima alteracio na regra de partilha, de modo que atualmente vigora a
aplicacdo dos percentuais acima sobre a aliquota de 6% (artigo 27, § 1° inciso I, da Lei n°.
9.648/98) incidente sobre a producdo de energia elétrica de potenciais hidraulicos; ja a
aliquota de 0,75% (artigo 27, § 1° inciso Il, da Lei n° 9.648/98) é 100% destinada ao
Ministério do Meio Ambiente.

Na perspectiva atual, portanto, dos 6,75% incidentes sobre a producdo de energia
elétrica derivada de potenciais hidraulicos, em termos nominais, 0,93% estdo afetados ao
Ministério do Meio Ambiente para promocdo de politicas pablicas ambientais (0,75%
relacionadas a gestdo de recursos hidricos e 0,18% para aplicacdo em gestdo ambiental em
geral). O valor representa 13,8% do total cobrado em relag&o ao uso de potenciais hidraulicos.

Dados obtidos no site da ANEEL*® apontam os seguintes volumes de arrecadagéo da

CFURH nos ultimos trés anos:

ANO ROYALTIES PARCELA ROYALTIES PARCELA TOTAL
GERAIS MMA ITAIPU MMA MMA
2012 1.726.972.925,93 46.052.611,33 478.466.199,60 14.353.985,99 | 60.406.597,42
2011 1.653.799.894,03 43.621.330,48 370.170.615,67 11.105.118,47 | 54.726.448,95
2010 1.514.939.817,44 40.398.395,10 374.967.077,67 11.249.012,33 | 51.647.407,43

Fonte: ANEEL, 2012

4.2.3. Os royalties do petroleo

O pagamento de royalties pela exploracdo do petréleo € pratica que remonta ao
governo de Getulio Vargas e esta relacionada com a propria historia do desenvolvimento
nacional que ndo cabe aqui explorar, sendo conveniente apenas registrar que a previsao acerca

das participagGes dos entes federados surgiu com a Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953, a

288 Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

<http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/cmpf/gerencial/>. Acesso: em 03 jan. 2013.

Disponivel em:
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mesma Lei que criou a Petrobras, fixando seu monopolio no setor de petroleo e cominando-lhe
as obrigacgdes de pagar as ditas participacoes .

Desse marco até a vigéncia da nova ordem constitucional, a mencionada Lei 2.004/53
sofreu algumas modificacGes, sendo de interesse ressaltar a promovida pela Lei n° 7.990/89,
ja sob a nova Constitui¢do, que alterou seu artigo 27, estabelecendo regra bastante simples a
respeito do pagamento dos royalties e de sua repartigéo entre os entes federados.

De acordo com a Lei n° 7.990/89, a aliquota incidente era de 5% sobre o valor do 6leo
bruto, do xisto betuminoso e do gas extraido tanto no territorio do ente federado (artigo 27,
caput), quanto na plataforma continental com que esses sdo confrontantes (artigo 27, § 4°). A

reparticdo dos recursos obedecia ao seguinte esquema:

EXTRACAO EM TERRA (ALIQUOTA 5%)

ENTE BENEFICIARIO PERCENTUAL EFETIVA
Estados Produtores (em cujo territorio ocorre a extrago) 70% 3,5%
Municipios Produtores (em cujo territério ocorre a extracao) 20% 1,0%

Municipios onde se localizam as instalagbes maritimas de embarque e
. 10% 0,5%
desembarque dos derivados

EXTRACAO NA PLATAFORMA CONTINENTAL (ALIQUOTA 5%)

ENTE BENEFICIARIO PERCENTUAL EFETIVA
Estados Confrontantes (com a plataforma em que ocorre a extrago) - 15%
Municipios Confrontantes (com a plataforma em que ocorre a extracdo) - 15%

Municipios onde se localizam as instala¢cBes maritimas de embarque e

. - 0,5%

desembarque dos derivados
Ministério da Marinha - 1,0%
Fundo Especial (Estados, Municipios) - 0,5%

Como é possivel verificar, na vigéncia da Lei n°. 7.990/89, a Petrobrés, que explorava
0 petréleo em regime de monopdlio, efetuava os pagamentos, cabendo a Unido apenas o
percentual destinado ao Ministério da Marinha que deveria empregar 0s recursos para atender
aos encargos de fiscalizacéo e protecdo das atividades econdmicas na plataforma continental.

Importante mudanga nesse panorama ocorreu com a Emenda Constitucional n°. 9, de 9
de novembro de 1995, que quebrou o monopdlio da Petrobrés, fazendo inserir no artigo 177,

da Constituicdo Federal, o § 1° que autorizou a Unido a contratar com empresas estatais ou
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privadas a realizacdo das atividades de pesquisa, lavra, refino, transporte, importacdo e
exportacdo de derivados do petrdleo antes atribuidas apenas aquela companhia.

Tal alteracéo ensejou a edicdo da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, que reformulou
todo o setor de petréleo nacional permitindo que as atividades acima descritas pudessem ser
realizadas sob os regimes de concessdo, autorizacdo, contratacdo ou partilha, por empresas
constituidas sob a lei brasileira e com sede no pais (artigo 5°).

O artigo 45 da mencionada Lei cuidou de fixar as participagbes governamentais diante
desse novo cenario, criando as seguintes modalidades: 1- bonus de assinatura; Il — royalties;
I11- participacdo especial; e IV — pagamento pela retengdo ou ocupagdo da area.

A propria Lei esclarece cada item, prevendo que o bdnus de assinatura corresponde ao
valor ofertado na proposta para a obtencdo do contrato de concessdo (artigo 47) e que o
pagamento pela ocupagdo e retencdo da area devido a Unido constard do edital e do contrato
(artigo 51).

Quanto aos royalties, o artigo 47, da Lei n° 9.478/97, estabeleceu sua incidéncia a
aliquota de 10%°®, mantendo a regra da Lei n°. 7.990/89 em relacfo aos 5% minimos que esta
Lei j& disciplinava e determinando que os 5% excedentes seriam distribuidos da seguinte
forma:

e em relagdo a produgdo em terra, lagos, rios e ilhas fluviais e lacustres: 52,5% para

Estados Produtores, 15% para Municipios Produtores, 7,5% para Municipios afetados

pelo embarque e desembarque, e 25% para 0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia

destinados ao financiamento de programas de pesquisa e desenvolvimento da industria
do petroleo;

e emrelagdo a producdo na plataforma continental, mar territorial e zona econémica

exclusiva: 22,5% para os Estados confrontantes, 22,5% para 0s Municipios

confrontantes, 15% para o Ministério da Marinha destinados as atividades de
fiscalizacdo e protecdo na respectivas areas, 7,5% para Municipios afetados pelo

embarque e desembarque; 7,5% para Fundo Especial de Distribuicdo para Estados e

Municipios em Geral; e 25% para 0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia destinados ao

financiamento de programas de pesquisa e desenvolvimento da industria do petroleo.

% Tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas de produgéo e outros fatores pertinentes, o artigo 47, §
1°, da referida Lei, autoriza a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) a prever no
edital de licitacdo a diminuicéo do valor dos royalties a0 minimo de 5%.
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O artigo 50, da Lei n° 9.478/97, prevé ainda o pagamento das chamadas “participacoes
especiais”, que séo valores devidos em caso de grande volume de producdo ou de grande
rentabilidade, devendo estar previstas no edital e no contrato, e sendo regulamentadas por
Decreto do Presidente da Republica.

Essa € a disposicdo mais relevante em termos de financiamento das atividades estatais
em matéria ambiental, visto que o mencionado artigo 50 determinou a partilha dos valores
arrecadados na seguinte conformidade:

e 40%: Ministério de Minas e Energia;

e 10%: Ministério do Meio Ambiente para o desenvolvimento de estudos e projetos

relacionados com a preservacdo do meio ambiente e recuperagdo de danos ambientais

causados pelas atividades da industria do petroleo;

e 40%: Estados Produtores ou Confrontantes;

e 10%: Municipios Produtores ou Confrontantes.

A finalidade ambiental nesse contexto recebeu significativo incentivo, representando
tal destinacdo relevante fonte de recursos para o custeio das atividades em meio ambiente,
especialmente tendo em vista os expressivos resultados do setor que ensejaram ao longo dos
anos o pagamento de também expressivos valores a titulo de participacdes especiais.

Apos a edicdo da Lei n° 9.478/97, algumas pequenas alteracGes foram feitas na
legislacdo para esmiugar o emprego dos recursos pelos entes aos quais foram cominados.

De relevancia para o presente estudo, pode-se destacar aquela promovida pela Lei n°.
11.921, de 13 de abril de 2009, que alterou a redacédo do artigo 49, inciso I, “d”, e inciso II,
“f’, para determinar que o0s 25% dos royalties atribuidos ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia pudessem ser utilizados para a prevencao e recuperacdo de danos causados ao
meio ambiente pelas indUstrias do setor petrolifero.

Também se mostra relevante a alteragdo promovida pela Lei n° 12.114, de 9 de
dezembro de 2009, que, além de criar o Fundo Nacional sobre Mudanga do Clima (FNMC) ja
explorado em tépico anterior,”® mudou a redacéo do inciso I, do artigo 50, da mencionada

Lei n° 9478/97, que tratava da destinacdo de 10% das participacdes especiais para o

% Topico 2.6.2.3.
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Ministério do Meio Ambiente, excluindo-se sua aplica¢do vinculada a projetos ambientais
relacionados a industria do petroleo e gas.

De acordo com a nova redacdo, o Ministério do Meio Ambiente deve aplicar o
montante das participacdes especiais que lhe cabem, preferencialmente, ao desenvolvimento
das seguintes atividades de gestdo ambiental relacionadas a cadeia produtiva do petroleo:

0] modelos e instrumentos de gestdo, controle (fiscalizacdo, monitoramento,

licenciamento e instrumentos voluntarios), planejamento e ordenamento do uso

sustentavel dos espacos e dos recursos naturais;

(i)  estudos e estratégias de conservacdo ambiental, uso sustentavel dos recursos

naturais e recuperagdo de danos ambientais;

(ilf)  novas praticas e tecnologias menos poluentes e otimizacdo de sistemas de

controle de poluicdo, incluindo eficiéncia energética e acdes consorciadas para 0

tratamento de residuos e rejeitos oleosos e outras substancias nocivas e perigosas;

(iv)  definicdo de estratégias e estudos de monitoramento ambiental sistematico,

agregando o estabelecimento de padrGes de qualidade ambiental especificos, na escala

das bacias sedimentares;

(V) sistemas de contingéncia que incluam prevencgdo, controle, combate e resposta a

poluicdo por 6leo;

(vi) mapeamento de areas sensiveis a derramamentos de Oleo nas &guas

jurisdicionais brasileiras;

(vii) estudos e projetos de prevencdo de emissdes de gases de efeito estufa para a

atmosfera, assim como para mitigacdo da mudanca do clima e adaptacdo a mudanca do

clima e seus efeitos, considerando-se como mitigacdo a reducdo de emissao de gases

de efeito estufa e 0 aumento da capacidade de remocao de carbono pelos sumidouros e,

como adaptacdo as iniciativas e medidas para reduzir a vulnerabilidade dos sistemas

naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados da mudanca do clima;

(viii) estudos e projetos de prevencgdo, controle e remediacdo relacionados ao

desmatamento e a polui¢do atmosférica;

(ix) iniciativas de fortalecimento do Sistema Nacional do Meio Ambiente

(SISNAMA).
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A mesma Lei n° 12.114/09 fixou em seu artigo 3°, inciso I, que até 60% dos 10%
devidos a titulo de participagdes especiais do petréleo ao Ministério do Meio Ambiente podem
ser consignados ao FNMC. Certamente, trata-se de um reconhecimento de que a queima de
combustiveis fosseis derivados do petroleo tem contribuido sobremaneira para o aquecimento
global, sendo cabivel parte dos recursos aqui analisados destinarem-se ao fundo incumbido de
custear politicas relacionadas a mudanca do clima.

O quadro relativo as participagbes governamentais permaneceria com essa
conformacgdo até a descoberta de acumulagdes de petréleo na camada chamada pré-sal, na
costa brasileira, em meados de 2007, fato esse que reacenderia a discussao sobre o0 modelo de
exploracdo da atividade petrolifera no pais e também da reparticio das participacdes
governamentais.

Com efeito, diante da descoberta, o Poder Executivo Federal criou uma Comisséo
Interministerial cujos estudos resultaram em proposta com um novo marco regulatorio para o
setor. Enviada ao Congresso, a proposta ensejou a promulgacdo da Lei n° 12.351, de 22 de
dezembro de 2010.

A referida Lei, além de estabelecer que a atividade petrolifera na &rea do pré-sal seria
realizada sob o regime de partilha, cuidou de regulamentar o mencionado modelo que, em
sintese, consiste na modalidade de exploracdo em que a propriedade sobre a producdo do
petroleo ndo é apenas do concessionario que remunera o ente estatal como no regime de
concessao, mas sim compartilhada entre o Estado e o explorador.

Quanto as participagdes governamentais®®! no regime de partilha, a Lei n°. 12.351/10
limitou-se a fixar que os royalties seriam devidos a aliquota de 15%, ndo estabelecendo,
todavia, base de céalculo nem regra de reparticio do produto da arrecadacdo, o que
inviabilizava a cobranga em contratos eventualmente fixados nesse modelo de exploragéo.

Apenas recentemente, a questdo foi apreciada pelo Congresso Nacional que aprovou a
Lei n® 12.734, de 30 de novembro de 2012, fixando regra de reparticdo dos royalties para os
contratos em regime de partilha e alterando a regra de reparticio dos royalties para 0s

contratos de concessdo, além de alterar também a regra relativa as participacfes especiais.

%1 Novos contratos ndo foram celebrados sob esse regime, tendo a Gltima rodada de licitacdes ocorrido em 2008.
A Petrobrés, por sua vez, foi autorizada ao exercicio das atividades na camada do pré-sal pela Lei n°. 12.276, de
30 de junho de 2010.
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A Lei aprovada, basicamente, previa um aumento continuo da participacdo dos Estados
e Municipios ndo produtores ou ndo confrontantes na arrecadacdo dos royalties e participacdes
especiais devidos em razdo dos contratos de concesséo, e a consequente diminuicdo gradativa
da participagdo dos Estados e Municipios produtores ou confrontantes, aplicando tais regras a
todos os contratos vigentes. Previa ainda a fixacdo de regra, até entdo inexistente, para 0s
contratos de partilha, respeitando a mesma logica do beneficio aos Estados e Municipios néo
produtores.

Submetida a apreciacdo da Presidente da Republica, a Lei n°. 12.734/12 foi vetada em
diversos dispositivos com 0 objetivo de, basicamente, evitar que as regras fixadas atingissem
contratos assinados antes da entrada em vigor da Lei. Respeitando, todavia, a regra
estabelecida pelo Congresso Nacional, o Poder Executivo editou a Medida Provisoria n°. 592,
de 3 de dezembro de 2012, mantendo os percentuais e fixando a aplicacdo da regra apenas
para 0s contratos assinado apds a data da edicdo dessa Medida Proviséria.

E de se notar que, no novo formato de reparticio das receitas dos royalties para os
contratos de concessdo ou de partilha assinados a partir da entrada em vigor da Lei n°.
12.734/12 e da Medida Provisoria n°. 592/12, ndo ha previsao especifica de destina¢do dos
recursos angariados para a finalidade ambiental.

O que existe € uma mera previsdo do montante que serd destinado a Unido que, em
relacdo a exploracdo na plataforma continental, receberd 20% da aplicagdo da aliquota minima
de 5% e também 20% da aplicacdo dos 5% excedentes, valores menores do que a somatoria
dos orgdos e fundos da Unido que recebem royalties na regra aplicavel antes da entrada em
vigor da Lei e da Medida Provisoria referidas.

Com isso, para os royalties relativos a contratos assinados apds a vigéncia dos
referidos normativos, ndo ha previsdo sobre a aplicacdo de parte dos 25% atribuidos ao
Ministério da Ciéncia e Tecnologia pela Lei n° 11.921/09 para preven¢do e recuperacdo de
danos causados ao meio ambiente pelas industrias do setor petrolifero.

Igual sorte recebeu o tratamento das participacdes especiais relacionadas aos contratos
na modalidade de concessdo. A nova regra prevé, também genericamente, a atribuicdo de parte
da arrecadacdo a Unido, em detrimento da previsdo anterior fixada pela Lei n°. 12.114/09 que
era explicita em atribuir 10% de todas as participacfes especiais ao custeio das atividades

ambientais prescritas por aquela Lei para o Ministério do Meio Ambiente.
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N&o bastasse isso, da analise da nova regra, verifica-se uma graduacdo nos recursos
que serdo destinados & Unido que se inicia com 43% em 2013 e atinge o patamar maximo de
46% a partir de 2016, ou seja, a participacdo da Unido € menor que os 50% que lhe cabem na
regra anterior a vigéncia dos normativos (dos quais 40% do Ministério das Minas e Energia, e
os referidos 10% do Ministério do Meio Ambiente).

Tal constatacdo leva a crer que, ainda que a Unido deseje atribuir os recursos na
conformidade anterior por meio do processo orcamentario, ndo conseguiria fazé-lo sem
prejudicar algum desses dois 6rgaos.

Em suma, a nova regra de partilha das participagdes especiais, na contramé&o da ldgica
estabelecida pelas leis anteriores, ndo prestigiou a arrecadagéo de recursos para as finalidades
ambientais.

Apenas para ilustrar a expressividade das participacbes especiais destinadas ao

Ministério do Meio Ambiente nos Gltimos cinco anos é que se presta a seguinte tabela®*:
ANO ROYALTIES PARTICIPAGOES ESPECIAIS MEIO AMBIENTE
2011 12.987.950.000,00 7.177.533.000,00 717.753.000,00
2010 9.929.990.000,00 11.710.789.000,00 1.171.079.000,00
2009 7.983.711.000,00 8.425.810.000,00 845.281.000,00
2008 10.936.909.000,00 11.670.011.000,00 1.167.001.000,00
2007 7.490.613.000,00 12.641.524.000,00 1.264.911.000,00

Fonte: ANP, 2012

Em virtude do veto presidencial & Lei n° 12.734/12, permanece em vigor a destinacdo
dos 10% das participacdes especiais ao Ministério do Meio Ambiente para os contratos de
concessdo anteriores a vigéncia da Lei e da Medida Provisoria.

Contudo, € de se conceber que a tendéncia de tais participagGes é a de minguarem ao
longo do tempo, tendo em vista a fadiga dos campos licitados, ao passo que a logica relativa
a0s nNovos contratos € exatamente a inversa, posto que a exploracéo do pré-sal estd em sua fase

inicial.

%2 Dados obtidos a partir de: AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E
BIOCOMBUSTIVEIS (ANP). Anuario Estatistico Brasileiro do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis 2012.
Brasilia: ANP, 2012. Disponivel em:
<http://ww.anp.gov.br/?pg=62402&m=&11 =&t2=&t3=&t4=&ar=&ps=&cachebust=1357670718165>. Acesso:
02 jan. 2013.
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Analisadas as particularidades do financiamento do meio ambiente pelas receitas das

participacBes governamentais do petroleo, passe-se ao fechamento da presente analise.

4.2.4. Panorama e alteragdes na partilha dos royalties em favor das finalidades

ambientais

Como se pode constatar, a legislacdo de regéncia das diversas participacoes
governamentais na exploracdo dos recursos naturais, compilada nos Anexos Il, 11, 1V, V e VI
do presente estudo, ndo se olvidou de prestigiar o financiamento do meio ambiente, sendo
possivel notar da sua evolucdo que a ideia de protecdo ao meio ambiente foi se inserindo
paulatinamente.

Nesse sentido, desde a timida, porém originaria, previsdo dos royalties minerarios na
Lei n° 8.001/90, passando pelos avancos na participacdo dos royalties dos recursos hidricos,
até as mais recentes previsdes da Lei n°. 9.478/97 e posteriores alteracdes, verifica-se que a
temética ambiental ndo passou ao largo, restando bons avancos e alguns retrocessos.

Admite-se, contudo, que o financiamento das atividades estatais em matéria de
protecdo ambiental com recursos desse jaez poderia ser ainda mais efetivo, com expedientes
que passassem pela majoragédo dos percentuais de participacdo ou a0 menos recomposicdo de
critérios antes vigentes, como no caso das participacdes especiais do petroleo, até a vinculacéo
dos recursos repassados aos entes federados para destino em politicas ambientais.

Com efeito, de tudo quanto se pode observar, verifica-se que a legislacdo de regéncia
prestigiou sobremaneira os repasses de recursos aos entes federados, contudo, além de ndo se
constatar igual prestigio ao custeio das atividades em matéria de meio ambiente, ndo se
verifica qualquer afetagdo quanto as finalidades no repasse das participa¢cdes governamentais
dos entes federados.

Assim, a ndo ser a recente previsdo da MP n° 592/12 sobre a aplicacdo das receitas do
petréleo na educagdo, bem como a previsdo genérica do artigo 8°**°, da Lei n°. 7.990/89,
aplicavel a todas as modalidades de royalties, que inviabiliza a aplica¢do para o pagamento de

divida e no quadro permanente de pessoal, os valores recebidos por Estados e Municipios

2B Lei n°. 10.195/01, por sua vez, alterou-lhe a redagéo, excepcionando da vedacio o pagamento de dividas
para com a Unido e suas entidades e a utilizagdo dos recursos para capitalizacdo de fundos de previdéncia.
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estdo sujeitos a ampla discricionariedade, podendo, perfeitamente, ser tolhida em parte para
prestigiar a aplicacdo em agdes ambientais.

E que ndo bastasse a novel finalidade que essa aplicacdo revela, dizendo respeito ao
desenvolvimento sustentavel e a direitos transgeracionais, verificou-se, ao longo do estudo,
uma grande pertinéncia dessas receitas originarias com a propria exploracdo do meio
ambiente, o que justifica, sobremaneira, a utilizagdo das receitas arrecadadas para custear as

acOes estatais nesse segmento.

4.3. A cobranca pelo uso dos recursos hidricos (Outorga nos termos da Lei 9.433/97)

Conforme mencionado em topico anterior, o ordenamento brasileiro contempla a
“cobranca pelo uso de recursos hidricos” como instituto juridico diverso da cobranca dos
royalties pela exploracdo dos potenciais hidraulicos, como se vera a seguir.

Com efeito, a Lei n° 9.433, de 8 de Janeiro de 1997, ao veicular a chamada Politica
Nacional de Recursos Hidricos, estabeleceu os instrumentos para a sua efetivacdo, dentre os
quais a outorga do direito de uso de recursos hidricos e a cobranca pelo uso da adgua (artigo 5°,
incisos Il e V).

A mencionada outorga consiste em ato administrativo pelo qual o Poder Publico
“faculta a particulares e a prestadores de servigos publicos o uso das aguas, em condicbes
preestabelecidas e por tempo indeterminado”®. Trata-se de criacdo do legislador com o
intuito de controlar e racionalizar a utilizagdo dos recursos hidricos, assegurando assim o
exercicio de todos do direito ao acesso a agua.

O artigo 12 da Lei n° 9.433/97 descreve quais usos da agua estdo sujeitos a outorga.

Sao eles:

| - derivacdo ou captacdo de parcela da 4gua existente em um corpo de &gua para
consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo;

Il — extragdo de &gua de aquifero subterrdneo para consumo final ou insumo de
processo produtivo;

111 — langamento em corpo de &gua de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos,
tratados ou ndo, com o fim de sua diluic&o, transporte ou disposicéo final;

IV — aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V — outros usos que alteram o regime, a quantidade ou a qualidade da 4gua em um
corpo de dgua.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: A Gestdo Ambiental em foco. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 607.
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Por sua vez, nos termos do artigo 12, §1°, s&o isentos de outorga:

| — 0 uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nlcleos
populacionais, distribuidos no meio rural; e

I - as derivagdes, captacdes e lancamentos considerados insignificantes;

111 - as acumulagdes de volumes de agua consideradas insignificantes.

Edis Milaré destaca que, diferente do que ocorre com os demais bens publicos, a
exploracdo dos recursos hidricos ndo se da por meio de autorizagdo, mas sim por outorga,
justamente por se tratar de modalidade que n&o é discricionaria, ou seja, ndo depende de juizo
de conveniéncia e oportunidade do administrador, sendo, portanto, compativel com a
caracteristica da agua de ser um bem de uso comum do povo cujo acesso constitui direito
fundamental®®®.

A cobranca pelo uso da &gua propriamente dita é fixada pelo artigo 20 da lei em
comento que determina, sinteticamente, que “serdo cobrados os usos de recursos hidricos
sujeitos a outorga nos termos do artigo 12”.

Embora o artigo 21 da lei tenha estabelecido dois critérios bastante genéricos para a
cobranga, de um modo geral, a lei ndo cuidou de especificar aspectos importantes como a
aliquota e os arranjos administrativos necessarios a sua viabilizac¢do, o que, atualmente, esta a
cargo da Agéncia Nacional de Aguas.

Alias, em grande medida, a cobranga s6 tem ocorrido pela intervencdo dessa agéncia
em parceria com os comités de bacias e gestores estaduais de recursos hidricos*®.

O artigo 22 da Lei n° 9.433/97, por sua vez, cuidou do destino dos recursos
arrecadados, determinando o seu emprego: (i) no financiamento de estudos, programas,
projetos e obras incluidos nos Planos de Recursos Hidricos, e (ii) ou no pagamento de
despesas de implantacdo e custeio administrativo dos Orgdos e entidades integrantes do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, neste segundo caso limitado a sete
e meio por cento do total da arrecadacao.

O § 2° do mencionado artigo 22 previu ainda a possibilidade de aplicacdo do valor
obtido com a cobranca, a fundo perdido, em projetos e obras que alterem, de modo

2% MILARE, Edis. Op. cit., 2011, p. 608.
2% 0 avanco da Agéncia Nacional de Aguas na instituicdo da referida cobranca pode ser acompanhada no
seguinte link:  <http://iwww2.ana.gov.br/Paginas/servicos/cobrancaearrecadacao/cobrancaearrecadacao.aspx.>
Acesso em: 16/01/2013.
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considerado benéfico a coletividade, a qualidade, a quantidade e o regime de vazdo de um
corpo de agua.

Paralelamente ao contetido da Lei n° 9.433/97 até aqui analisado que possibilita a
cobranca pelo uso dos recursos hidricos nos termos expostos, convém apontar para uma
importante previsdo especifica veiculada pela Lei n°. 9.984/00.

Essa lei, além de criar a Agéncia Nacional de Aguas, alterou a redagio do artigo 1°, da
Lei n° 8.001/90, e do artigo 17, da Lei n°. 9.648/98 instituindo a aplicacdo de uma aliquota
nominal de 0,75% paralelamente a aliquota de 6% incidente sobre o valor da energia elétrica
produzida que é base de calculo dos royalties pela exploracdo de potenciais hidraulicos, ja
tratados em topico anterior.

Embora incidente sobre a mesma base de calculo e tendo por motivo a exploracao de
potenciais hidraulicos, o legislador fez questdo de distinguir a exag&o instituida do pagamento
dos royalties, ao fixar, no § 2° do artigo 17 da Lei n° 9.648/98, que os 0,75% adicionais
referem-se ao pagamento pelo uso de recursos hidricos e destinam-se exclusivamente ao
Ministério do Meio Ambiente para aplicacdo nos termos do artigo 22 da Lei n°. 9.433/97
acima explorado.

A natureza juridica dessa cobranga é controversa. Em vista das consideragdes tecidas
no presente estudo sobre as espécies tributarias, parece assente que ndo se trata de imposto,
pois ndo é pago genericamente, sem destinacdo a um fim determinado, e nem de taxa, pois néo
corresponde & prestacéo de um servico publico®’.

H4, contudo, corrente doutrinéria que identifica na referida cobran¢a uma Contribuicéo
de Intervencdo no Dominio Econdmico, reconhecendo-lhe, portanto, natureza tributaria®®,

Os defensores dessa corrente sustentam que a cobranga € instrumento para que as
externalidades negativas da utilizacdo das aguas sejam absorvidas pela atividade econdmica, e
identificam na racionalizagdo do uso dos recursos hidricos um fim constitucionalmente

qualificado passivel de ser perseguido por meio de intervencéo no dominio econdmico®®.

2" MILARE, Edis. Op. cit., 2011, p. 614.
% cf. TORRES, Heleno Taveira. Da relago entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental: os limites
dos chamados tributos ambientais. In: (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005,
p. 108.
“% BEZERRA, Fabio Luiz de Oliveira. Tributagio dos Recursos Hidricos. In: Revista Dialética de Direito
Tributério. Sdo Paulo: Dialética, n. 168, set./2009, p. 49-51.
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Segundo Fabio Luiz de Oliveira, reforcam a natureza tributaria da cobranca as isengdes
de outorga prevista no artigo 12, §1°, I, da Lei 9.433/97, referente a utilizacdo dos recursos
hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos populacionais rurais, por
caracterizar auténtica imunizagio do minimo existencial®®.

Contudo, parece mais adequado o enquadramento dado por Edis Milaré, para quem a
cobranga € “um preco publico, pago pelo uso de um bem publico, no interesse particular,
como ocorre, por exemplo, com o estacionamento em vias piblicas de intenso trafego” ***,

Com efeito, ndo ha natureza tributdria, uma vez que a cobranca é instituida e
viabilizada pelo fato de o dominio dos recursos hidricos serem do Poder Publico, sendo esta a
tonica da sua justificativa.

Afirmam os defensores da tese contraria que a argumentacdo acerca do preco publico
ndo prevalece ante o entendimento dos doutrinadores de Direito Ambiental de que o0s recursos
hidricos ndo sdo de propriedade do Poder Publico, tratando-se de bens de interesse difuso, sem
titularidade e indivisivel**.

Acredita-se, entretanto, que esse argumento ha de ser repelido pelas previsdes
constitucionais de que: (i) sdo bens da Unido “os lagos rios e quaisquer correntes de dgua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham (...)” (artigo 20, inciso I1); e
(if) sdo bens dos Estados “aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido” (artigo
26, inciso ).

Em face de tais previsdes entende-se que, tal como no caso dos royalties, a cobranca
pelo uso dos recursos hidricos tem por fundamento a titularidade do Estado sobre esses bens,
sendo perfeitamente possivel a dupla exigéncia com base em motivos distintos.

No caso dos royalties 0 motivo é a exploracdo dos potenciais de energia hidraulica que
tém valor comercial pelo resultado que podem produzir (a energia elétrica), e a exigéncia tem
supedéaneo no artigo 20, inciso VI e § 1° da Constituicao.

No caso do pagamento pelo uso dos recursos hidricos o motivo é a outorga dos

mesmos, que séo de propriedade da Unido, para utilizacdo pelos particulares na constituicdo

% BEZERRA, Fabio Luiz de Oliveira. Op. cit., p. 50.
%L MILARE, Edis. Op. cit., 2011, p. 614.
%2 BEZERRA, Fabio Luiz de Oliveira. Op. cit., p. 50.
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dos referidos potenciais, tendo a exigéncia base no artigo 12, inciso IV da Lei n® 9.433/97 e no
artigo 20, inciso |11 da Constituicéo.

Nesse sentido, embora viavel a cobranga de ambas as exacBes, 0 assunto inspira
tratamento cauteloso quanto a exigéncia dos 0,75% previsto pelo artigo 17, 81°, I, da Lei
9.648/98, exclusivamente pela Unido com destinagdo ao Ministério do Meio Ambiente.

Isso porque ndo obstante “os potenciais de energia hidraulica” sejam bens da Unido
(artigo 20, VIII, Constituicdo Federal), o que justifica este ente fruir dos royalties, os recursos
hidricos correspondentes podem ser de dominio dos Estados, caso ndo se engquadrem na
previsdo do artigo 20, inciso Ill, mas sim na previsdo do artigo 26, inciso | da Constituicdo
Federal.

Nessa Ultima hipotese a instituicdo e exigéncia da cobranca deve ser feita pelo ente
competente, ou seja, 0 estado federado titular dos recursos hidricos.

Em suma, a cobranca pelo uso dos recursos hidricos que, como visto, possui regime
juridico préprio representa importante mecanismo de custeio das atividades estatais em
matéria de meio ambiente, em especial no que se refere a implantacdo das politicas
relacionadas a protecdo dos recursos hidricos.

Trata-se de cobranca que se baseia no patrimdénio publico e deve ser instituida e vertida ao
ente que detém o seu dominio, sendo perfeitamente plausivel a canalizagdo dos recursos a ela

atinentes para a finalidade ambiental.

4.4. ConcessoOes Florestais e outras receitas originarias

A Lei n®11.284, de 2 de marco de 2006, apds amplos debates travados no Congresso
Nacional, foi promulgada com o escopo dispor sobre a gestdo de florestas publicas para a
producado sustentavel, criar o Servigo Florestal Brasileiro, na estrutura do Ministério do Meio
Ambiente, e 0 Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal, este Gltimo ja explorado em
tépico anterior do presente estudo®®.

Trata-se de inovacdo na gestdo ambiental brasileira consistente na abertura de
concessOes florestais com o objetivo de exploragcdo econdmica pelos particulares, mediante

remuneracdo do poder publico.

3% Topico 2.6.2.2.
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Com efeito, o artigo 3° da mencionada Lei, ainda sob o pretexto de fixar definicdes,
dispde que as florestas publicas objeto de concessdo, nos termos legais, sdo florestas naturais
ou plantadas, localizadas nos diversos biomas brasileiros, em bens sob o dominio da Unido,
dos Estados, dos Municipios, do Distrito Federal ou das entidades da administracéo indireta.

O artigo 7°, por sua vez, determina que a concessao florestal sera autorizada em ato do
poder concedente, formalizada mediante contrato que devera obedecer as disposices desse
diploma legal e do edital de licitac&o.

Resta evidente, portanto, o carater de exploracdo do patriménio publico mediante
concessdo que faz nascer o direito de remuneracdo por meio de receitas originarias, a exemplo
daquelas relacionadas a exploragdo de recursos minerais, justificando-se por isso sua incluséo
no presente topico.

Ja as regras para tal remuneragcdo ou a0 menos sua mensuragdo constam da propria Lei,
que prevé o pagamento dos chamados precos florestais estabelecidos pelo seu artigo 36,
incisos | e |1, sendo o previsto no inciso | um preco calculado sobre os custos de realizacéo de
edital de licitacdo da concesséo florestal, e o constante do inciso Il 0 pagamento de um preco,
ndo inferior ao minimo definido no edital de licitacdo, calculado em funcdo da quantidade de
produto ou servi¢o auferido do objeto de concessdo ou do faturamento liquido ou bruto.

Vale destacar que o 8§ 3°, do artigo 36, determina que, independentemente da producéo
ou dos valores auferidos utilizados no céalculo do prego previsto no inciso Il do indigitado
artigo, o regulamento estipulard um valor minimo anual pela concessao.

N&o obstante fixar os pagamentos cabiveis ao poder publico em funcéo da concessao
das florestas, a Lei n° 11.284/06 foi além e estabeleceu uma regra de reparticao dos valores
arrecadados, a exemplo do que ocorre com 0s royalties de recursos minerarios, ainda que sem
amparo na ordem constitucional, o que, todavia, ndo representa obice.

Dispbe o artigo 39, caput, que os recursos financeiros oriundos dos precos da
concessdo florestal de unidades localizadas em areas de dominio da Unido serdo distribuidos
da seguinte forma:

e 0 valor minimo anual pela concessdao: 70% para o0 6rgao gestor, ou seja, 0 Servigo

Florestal Brasileiro, e 30% para o IBAMA;
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e 0 valor excedente ao minimo: 30% para os Estados proporcionalmente ao trecho
de florestas em seu territdrio, 30% para 0os Municipios pelo mesmo critério; e 40% para

0 Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF).

Em se tratando de recursos financeiros oriundos dos precos de concessdo em florestas
nacionais criadas pela Unido nos termos do artigo 17, da Lei n° 9.985/00, o critério da
reparticdo € o seguinte:

e 0 valor minimo serd integralmente repassado ao gestor (Servigo Florestal

Brasileiro);

e 0 valor excedente a0 minimo: 40% para o Instituto Chico Mendes destinado a

utilizagdo na gestdo das unidades de conservagdo de uso sustentavel, 20% para 0S

Estados proporcionalmente ao trecho de florestas em seu territorio, 20% para 0S

Municipios pelo mesmo critério, e 20% para 0 FNDF.

Todas as previsdes de destinacdo para Estados e Municipios dadas pela Lei n°.
11.284/06 contemplam a finalidade especifica de apoio e promog¢do da utilizacdo sustentavel
dos recursos florestais, havendo ainda a condicionante de instituicdo de Conselho de Meio
Ambiente pelo respectivo ente federativo, com participacdo social e aprovagdo por este
Conselho: (i) do cumprimento das metas relativas a aplicacdo desses recursos referentes ao
ano anterior; e (ii) da programacao da aplicacdo dos recursos do ano em curso (artigo 39, § 3°).

Verifica-se, pois, uma transferéncia condicionada aos entes federativos de recursos
relacionados a exploracdo do patriménio da Unido, diferentemente, como identificado no
topico anterior, do que ocorre com o0s royalties de recursos minerais.

Da perspectiva do presente estudo, previsdo desse jaez € relevante para o atingimento
dos propdsitos de financiamento ambiental, razdo pela qual, no entendimento sustentado, igual
sorte deveriam ter as demais destinagdes.

Finalmente, é de se destacar que um sem-numero de outras receitas originarias pode
verter aos cofres publicos em virtude da concesséo ou explora¢do do patriménio publico, em
especial na seara ambiental, cabendo ao administrador ter a criatividade e competéncia de

realizar esse mister.
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Com efeito, diversos produtos ou servicos podem ser obtidos ou desenvolvidos a partir
dos recursos naturais, bioldgicos, cénicos ou culturais em unidades de conservacgdo, parques,
jardins botanicos, zooldgicos, além da exploracdo comercial de espacos, e cobranca de
ingressos e de direitos de imagem.

O artigo 33, da Lei n° 9.985/00, disciplinou a questdo quanto as unidades de
conservacéo, remetendo os detalhes ao regramento por Decreto do Poder Executivo.

O artigo 35 da mesma Lei, por sua vez, estabeleceu que os recursos obtidos pelas
unidades de conservacdo do Grupo de Protecdo Integral mediante a cobranca de taxa de
visitacdo e outras rendas decorrentes de arrecadacdo, servigos e atividades da prdpria unidade
devem ter aplicacdo especifica: (i) até 50%, e ndo menos que 25% no implemento, na
manutencdo e gestdo da propria unidade; (ii) até 50%, e ndo menos que 25%, na regularizagdo
fundiaria das unidades de conservacdo do Grupo; e (iii) até 50%, e ndo menos que 15%, no
implemento, manutencdo e gestdo de outras unidades de conservacdo do Grupo de Protecéo
Integral.

Tal situacdo se repete em um grande nimero de 6rgdos estaduais ou municipais que ao
longo do pais cobram pela exploracdo de seus bens, arrecadando expressivas cifras de receitas

originarias.
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5. O DANO AMBIENTAL E SEU RESSARCIMENTO COMO FONTE DE
FINANCIAMENTO DO MEIO AMBIENTE

5.1. Breve digresséo sobre o dano ambiental

O direito ambiental pode ser visto, na conceituagio de Edis Milaré, como “o complexo
de principios e normas coercitivas reguladoras das atividades humanas que, direta ou
indiretamente, possam afetar a sanidade do ambiente em sua dimensdo global, visando a sua
sustentabilidade para as presentes e futuras geracdes”.***

As normas contempladas por esse ramo do estudo juridico ndo visam somente a tutela
do “meio ambiente”, mas também atendem a interesses do proprio ser humano, que teve
reconhecido o seu direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, considerado
como extensdo do préprio direito & vida e do direito & dignidade humana.*®

Esse principio foi algcado a tdo alta categoria na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Ambiente Humano de 1972°% e internalizado pela ordem juridica brasileira por meio do caput
do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988.*” O ambiente se torna, assim, um bem difuso,
e seu equilibrio, um direito de todo o género humano.**®

As normas reguladoras das condutas que podem interferir no meio ambiente e,
consequentemente, no direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado sdo,
em grande parte, desenvolvidas em torno da figura do “dano ambiental”, que pode ser
conceituado como “lesdo aos recursos ambientais, com consequente degradagdo — alteragdo

adversa ou in pejus — do equilibrio ecolégico e da qualidade de vida”.*°

% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001, p. 109.
% 1bid., p. 112.
%% principio 1: “O homem tem o direito fundamental & liberdade, a igualdade, e ao desfrute de condigdes de vida
adequadas em um meio cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar e tem a solene
obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as geragdes presentes e futuras”.
%97 Art. 225: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes”.
%% COSTA, Sildaléia Silva. Compensacdo ambiental: uma alternativa de recursos para a implementacédo do
Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza (SNUC). Dissertacao (Mestrado). Universidade de
Brasilia (UnB), Brasilia, 2007, p. 36.
%% MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 421-422.
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Esse conceito exposto € elaborado a partir da perspectiva difusa do direito ao meio
ambiente equilibrado, na qual o dano representa um prejuizo a todos. Ao lado dele, existe
também o dano ambiental “individual”, ou “dano reflexo”, que decorre de uma alteracdo
ambiental geral, mas que atinge interesses particulares, como a saude de um trabalhador de
uma empresa poluidora.®*

As peculiaridades do bem tutelado fazem com que tanto o direito ambiental em geral
quanto as normas especificas referentes ao dano ambiental se pautem por principios proprios
diversos daqueles que orientam outros ramos do estudo juridico, como o direito civil, o que
justifica inclusive a busca de sua autonomia disciplinar.

O primeiro e mais importante deles € o principio da prevencéo, que indica a prioridade
que deve ser dada as medidas que evitem o nascimento de danos ambientais e que contribuam
para a reducdo ou eliminagdo das causas de acdes que alterem a qualidade do meio ambiente.
Os objetivos do direito ambiental s&o, portanto, fundamentalmente, preventivos, e sua atencao,
como ensina Edis Milaré, esta voltada para 0 momento anterior ao da consumago do dano — o
do mero risco. ***

Esse enfoque diferenciado se justifica pela pouca valia que a simples reparacdo do
dano tem em relacdo ao prejuizo sofrido pelo bem ambiental, além do fato de que a
degradacdo ambiental, em regra, é irrepardvel. Muitos danos ambientais sdo compensaveis,
mas, sob a Gtica da ciéncia e da técnica, irreparaveis.®*? Por isso, para tutela efetiva do bem
ambiental, os mecanismos de reacdo do ordenamento posteriores ao dano sdo preteridos em
relagdo aos mecanismos preventivos.**

Para Edis Milaré, o principio da prevencdo nio se confunde com o principio da
precaucdo, pois este tem limite mais especifico. Sugere, basicamente, cuidados antecipados e
cautela em um caso concreto para que uma atitude ndo venha resultar em efeitos indesejaveis.
Esta incluido no principio da prevencao, de &mbito mais genérico."

Pode-se mencionar também o principio do poluidor-pagador, que é aquele que,

segundo Herman Benjamin, “impde ao poluidor o dever de arcar com as despesas de

10 | EMOS, Patricia Faga Iglecias. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Dissertagio (Mestrado) —
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2002, p. 109.
1L MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 118.
12 |bid., p. 119.
13 | EMOS, Patricia Faga Iglecias. Op. cit., p. 126-127.
14 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 118.
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prevencdo, reparacdo e repressdo da poluicdo” estabelecendo “que o causador da poluicdo e da
degradacdo dos recursos naturais deve ser o responsavel principal pelas conseqiiéncias de sua
acdo (ou omissdo)”*". Trata-se de uma adaptacio do cléassico principio da responsabilidade
para o direito ambiental.

Quanto a esse principio, Edis Milaré deixa claro que ndo se pode interpreta-lo como
um principio de “pagador-poluidor”, pois ele ndo objetiva tolerar a poluicdo mediante um
preco, nem se limita a compensar os danos causados, mas sim, precisamente, evitar o dano ao
ambiente.*'®

Contudo, o destaque dado a prevencdo pelo direito ambiental evidentemente nao
significa que ele estd fadado a bloquear qualquer alteracdo ambiental, as custas de outros bens
caros a sociedade, como o desenvolvimento econdmico ou a melhoria da infraestrutura das
cidades, por exemplo.

Pelo contrario, o direito ambiental desenvolveu-se a partir do dilema progresso/meio
ambiente, a fim de equilibrar as a¢cbes humanas desenvolvimentistas com a preservagdo da
qualidade do meio ambiente.*!” Isso porque as condutas humanas sempre causam algum tipo
de alteragdo no meio, danificando-o inclusive.*'®

Nesse contexto, é importante a atuagdo do poder de policia administrativa ambiental,

reconhecido como:

“atividade da Administracdo Publica que limita ou disciplina direito, interesse ou
liberdade, regula a prética de ato ou a abstencéo de fato em raz&o de interesse publico
concernente a saude da populacéo, a conservacdo dos ecossistemas, a disciplina da
producdo do mercado, ao exercicio de atividade econdmica ou de outras atividades
dependentes de concessdo, autorizagdo/permissdo ou licenca do Poder Publico de

L . o 3 319
cujas atividades possam decorrer poluigdo ou agressdo a natureza.

Além das acOes fiscalizadoras, sancionatorias e repressoras, o poder de policia

ambiental abrange o licenciamento, que é condicdo para pratica de certos atos, e visa a

%5 BENJAMIN, Antonio Herman V. O principio do poluidor-pagador e a reparacdo do dano ambiental. In:
BEJAMIN, Antonio Herman V. (coord.). Dano ambiental: prevencéo, reparacédo e repressdo. Sdo Paulo: Ed. RT,
1993, p. 226.
1% MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 117.
17 COSTA, Sildaléia Silva. Op. cit., p. 15-21, passim.
8 |bid., p. 37.
9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 305-
306.
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preservacdo de riscos advindos de empreendimentos ou intervencGes que possam alterar
desfavoravelmente as condicdes de ambiente.*?°

Em sendo o meio ambiente qualificado como patriménio publico assegurado e
protegido para o uso da coletividade, ou seja, por ser de todos e de ninguém em particular,
inexiste um prévio direito subjetivo a sua utilizacéo, que s6 se legitima mediante ato proprio
do seu guardio, o Poder Publico.*?

Isso justifica a existéncia do licenciamento, ato vinculado do 6rgdo ambiental que
permite a ampliacdo ou instalagéo de atividades utilizadoras de recursos ou espago ambientais
que possam causar degradagdo (ou impacto ambiental negativo).*? Esse instrumento é de
suma importancia para que o direito ambiental atinja seus objetivos preventivos, pois
estabelece a viabilidade ambiental do empreendimento, bem como os requisitos bésicos e
condicionantes para serem atendidos nos proximos passos de sua implementagao.*

No mais, ha a disposicdo constitucional (artigo 225, §1°, IV) de que a licenga ambiental
deve ser precedida de aprovagdo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA), outro
importante instrumento de prevencdo, que, sendo executado por uma equipe multidisciplinar,
pretende, além de avaliar o impacto ambiental causado pelo projeto da obra, oferecer ao
administrador publico e ao interessado varias alternativas para a sua implementacao, propondo
ainda medidas mitigadoras, sempre com vistas a evitar ou minorar 0S prejuizos ao meio
ambiente.®*

O contetdo minimo do EIA pressupde, além do diagndstico da area de influéncia do
projeto e da analise dos impactos ambientais, a definicdo das medidas mitigadoras e todas as
suas especificacdes, bem como os impactos adversos que ndo poderdo ser evitados ou
mitigados.*** Essas medidas poderéo ser incorporadas pelo licenciamento como condicio para
0 estabelecimento do empreendimento e seu descumprimento levard ao surgimento do ilicito

ambiental.

0 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 117.
%1 |bid., 2001, p. 358.
%2 E essa a definicdo contida na Resolucgdo CONAMA ne. 237/97, no artigo 1°, inciso I: “procedimento
administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a localizac&o, instalacdo, ampliacdo e a operacéo
de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental, considerando as
disposicOes legais e regulamentares”.
%3 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 360.
¥4 | EMOS, Patricia Faga lglecias. Op. cit., p. 135-136.
% MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 342.
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Observa-se que a legislacdo ndo proibiu obras de impacto ambiental negativo, pois é
possivel que a licenca seja concedida mesmo na presenca de danos nao evitaveis. Dessa forma,
estabeleceu-se ao lado da repressao civil, administrativa e criminal dos danos voluntarios ou
involuntérios, a possibilidade de programacédo, planejamento e autorizacdo dos danos, feitos na
forma de licenca ambiental, certamente com implicag6es diversas daquelas que recaem sobre
o ilicito ambiental *® Assim, é possivel admitir a existéncia de dois tipos de dano ambiental: o
autorizado e o ndo autorizado (ilicito).

Para Paulo Affonso Leme Machado, incluem-se nas medidas mitigadoras que
necessariamente devem constar do EIA as medidas compensatérias dos danos que néo
puderam ser evitados. Assim, para esse autor, a compensacdo ambiental deve ser incluida
entre as medidas preventivas do dano ambiental.**’

E certo, por outro lado, que ndo existe um “direito de degradar” mediante o pagamento
de uma compensacgéo. A existéncia de danos ndo mitigaveis pode ser limite para a intervengéo
humana, quando vao além da tolerabilidade, conceito que é visto como outro mecanismo de
equilibrio entre a atividade do homem e o respeito a0 meio ambiente.*® Ha danos ambientais
que sdo inegociaveis, como, por exemplo, a extincdo de uma espécie da fauna ou flora, ndo
admitindo sua compensac&o e nem a execucdo de projetos que os causem.*”®

Em anélise perfunctdria, esse é o conjunto basico de medidas de prevencdo. A reacao
do ordenamento ao risco de dano ambiental ou & sua consumacao pode ainda se dar de forma
repressiva.

A responsabilidade civil ambiental, ao lado da responsabilidade administrativa e penal,
é uma das formas de reagdo posterior. Da busca do equilibrio entre a conservacdo do meio
ambiente e o0 desenvolvimento das atividades humanas, também sobressaem as
particularidades da responsabilidade civil no direito ambiental.

A primeira delas é a regra da objetividade, que rompe com a teoria classica de
responsabilidade baseada na culpa, pois esta ndo fazia frente aos problemas de direito
ambiental, seja pela pluralidade de vitimas envolvidas, seja pela dificuldade de prova da culpa

do agente poluidor, quase sempre encoberta pela aparente legalidade materializada em alvaras

5 COSTA, Sildaléia Silva. Op. cit., p. 37-38.
%27 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 250.
%8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agdo civil publica e reparacio do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 100-101.
%9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 251
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do Poder Publico.** A responsabilidade objetiva ambiental foi introduzida no ordenamento
por meio do artigo 14, § 1°, da Lei n°. 6.938, e posteriormente, constitucionalizada pela
insercdo dos artigos 21, XXIII, “c”, e 225, 88 2° e 3°, da Constituicdo de 1988.

A responsabilidade, entdo, passou a ser fundada no risco da atividade. O direito
ambiental foi ainda além das demais formas de responsabilidade objetiva, vinculando a
responsabilidade ambiental a teoria do risco integral, na qual basta a ocorréncia de um dano
decorrente do exercicio da atividade para que ele seja indenizavel, ou seja, ndo importa como
o dano ocorreu.®* Dessa forma, o que justifica a responsabilizagdo é a assuncdo de um risco
que pode vir a causar um dano ambiental.

A figura do nexo causal também guarda particularidades, pois, em sede ambiental, ndo
é facil e nem segura a sua determinacéo, seja pela sua complexidade, seja pela multiplicidade
de causas, fontes e comportamentos, seja pelo tardio desenlace do dano, pela longa distancia
entre a fonte emissora e o resultado lesivo, ou ainda pelas dificuldades técnicas e financeiras
em aferi-10.%* Dai porque se propugna uma inverséo do 6nus da prova no sentido de caber ao
possivel poluidor a prova da inexisténcia de nexo entre o0 dano e a sua atividade.

Além da prescindibilidade da culpa, a responsabilidade objetiva fundada no risco
integral traz outras consequéncias. A primeira delas é a de que a licitude da atividade néo
exclui a responsabilidade, ou seja, a obtencdo da licenga para o exercicio da atividade e a
execucdo conforme o que for prescrito pelo EIA n&o exime o poluidor de indenizar danos que
venham ocorrer que ndo tenham sido contemplados nas medidas mitigatorias ou
compensatorias.®*

Como explica Paulo Affonso Leme Machado, as normas administrativas existentes
nada mais significam que um teto, uma fronteira, além da qual ndo ¢é licito passar, ndo ficando
exonerado o empreendedor de verificar se sua atividade é ou n&o prejudicial.***

Por fim, pode-se mencionar que, na responsabilidade por dano ambiental, ndo ha as
excludentes de forca maior e caso fortuito, ja que o simples fato de a atividade existir é que

gera o dever de indenizar. Como exemplo, caso um raio caia em cima de um navio petroleiro,

0 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 427.
%L 1bid., p. 428.
%2 |bid., p. 428.
¥3 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 433.
¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 377.
181



ocasionando um derramamento de petroleo, ainda que tenha ocorrido forca maior, a empresa
responsavel ndo podera se eximir de reparar os danos dai advindos.

Vale repisar que a forma primordial do direito ambiental lidar com o dano ambiental é
prevenindo-o. N@o sendo possivel prevenir um dano gerado, ha de se repara-lo ou compensa-
lo. Entre essas medidas, também h& uma ordem de preferéncia, que leva em conta a
efetividade da tutela do bem ambiental.

Para Edis Milaré, existem apenas duas formas de reparacio do dano ambiental: a
recuperacdo natural e a indenizacdo pecuniaria.** Na vis&o do autor, a modalidade ideal é
recuperacdo do bem ambiental, que consiste no retorno ao seu status quo ante (reparacéo in
integrum), cessando a atividade lesiva e revertendo a degradacdo ambiental. A ideia é que se
ultrapasse a ressarcibilidade, garantindo-se a fruicdo do bem ambiental, pois o valor
econdmico ndo tem o conddo de substituir a existéncia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.**

E possivel afirmar que essa prioridade pode ser extraida do artigo 225, § 1°, inciso |, da

I**7 em um trabalho de interpretagéo sistematica.**® Além disso, a Lei n°.

Constituicdo Federa
6.938/81 dispbe que a Politica Nacional do Meio Ambiente visara a imposic¢do ao poluidor e
ao predador da obrigacdo de recuperar e indenizar os danos causados.***

Segundo o citado autor, portanto, a reparacdo econdmica, considerada forma indireta
de sanar a lesdo, sO teria lugar no caso de impossibilidade fatica ou técnica de
reconstituicao.**

H4&, contudo, quem, apesar de entender a reparacdo natural como forma prioritéria,
coloque-a de forma diferente. Annelise Monteiro Steigleder, por exemplo, aponta que a
reparagdo in natura ndo existe da forma como é normalmente conceituada, pois ndo objetiva
repristinar o status quo ante, em face da impossibilidade de substituir os componentes naturais

do ambiente por outros idénticos. Existem inimeras dificuldades que impedem de afirmar a

¥ MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 425.
% Ibid., p. 425.
ST «Art, 225. [..] §1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Puablico: | — preservar e
restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas”.
% COSTA, Sildaléia Silva. Op. cit., p. 47.
$9«Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...] VII - & imposicdo, ao poluidor e ao predador, da
obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuigdo pela utilizacéo de recursos
ambientais com fins econbmicos”.
¥0 MILARE, Edis. Op. cit., 2001, p. 425.
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possibilidade de “recomposi¢do”, como o desconhecimento do estado inicial do ambiente
degradado.®*

A autora afirma, com efeito, que a reparagdo sera bem sucedida na medida em que
conseguir adaptar a nova realidade aquela situagdo anterior tida por ideal, o que nada mais é
do que uma compensacao, e ndo uma auténtica reparacéo.*?

Surge, entdo, uma terceira forma de reparagdo decorrente da responsabilidade pelo
dano ambiental: a compensacao ecoldgica, que, admitindo a impossibilidade de se recuperar a
area degradada, busca a sua substituicdo por um bem ambiental de valor funcional
equivalente.**® A compensacdo ecoldgica pode se destinar, portanto, “a reparagdo de uma area
distinta da area degradada, tendo por objetivo assegurar a conservacdo de funcGes ecoldgicas
equivalentes”.*** Disso se pode inferir que “ndo haveria dbice a fungibilidade entre os
componentes ambientais, desde que a qualidade ambiental como um todo resultasse
recuperada” **

Considera-se que essa modalidade, tal qual a reparacdo in natura, é preferivel a
indenizagdo pecuniaria, pois implica conservacdo efetiva do meio ambiente, devendo,
portanto, ser utilizada no caso de inviabilidade da restituicdo in integrum.*®

Contudo, ndo resta isenta de criticas, sendo que a principal delas esta em seu
pressuposto, ou seja, a ideia de equivaléncia dos bens naturais, premissa ndo demonstrada e
que, segundo os criticos, baseia-se numa concepcdo utilitarista que busca aferir a qualidade
dos recursos naturais para fins de uso do homem, ignorando a funcionalidade ecolgica.*’

Apos ser tragado um panorama geral acerca do dano ambiental e seu ressarcimento,
cabe avancar nas tentativas de localizacdo do objeto deste estudo, qual seja, a depuracéo dos
institutos da compensacgdo ambiental prevista no caput do artigo 36, da Lei n® 9.985/2000, e do
Fundo de Interesses Difusos em face da caracteristica comum de seus recursos estarem

atrelados a figura do dano.

¥l STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Medidas compensatorias para a reparacdo do dano ambiental. Revista de
Direito Ambiental. Séo Paulo, Ed. RT, n. 36, p. 46-47, out./dez. 2004.
¥2 1bid., p. 46.
¥3 COSTA, Sildaléia Silva. Op.cit., p. 53.
¥4 bid., p. 54.
¥ bid., p. 54.
¥ STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Op. cit., p. 52-53.
7 Quem relata a existéncia de criticas, apesar de se filiar a posicdo contréria, é Annelise Monteiro Steigleder
(Ibid., p. 54).
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5.2. Compensacao ambiental

Como ja relatado, Paulo Affonso Leme Machado situa a compensacdo ambiental
dentre as medidas mitigadoras constantes do EIA, consistindo em forma de prevencdo dos
danos ambientais.>*® J4 Sildaléia Silva Costa a coloca como “compensacdo ecoldgica pré-
estabelecida, formulada pelo legislador, independentemente das imputacGes jurisdicionais
(civil e penal) e administrativas”.** Portanto, entende que a compensacdo ambiental esta
situada ao lado de outras medidas de reparagéo.*®

Ambas as colocages encontram dificuldades conceituais, pois a compensacao,
conforme sera descrito na sequéncia, antevé um dano que ainda ndo ocorreu, mas, por outro
lado, ndo se presta a evitar esse dano. E mais, tal como se encontra hoje no direito positivo
patrio, tem por critério basico o pagamento de valor pecuniario, consistindo em verdadeiro

instrumento juridico-financeiro para promocéo de politicas ambientais.

5.2.1. Historico da compensacao ambiental no Brasil

Como ja afirmado, é a impossibilidade de recuperacéo integral do ambiente degradado
e a pouca valia da indenizagdo pecuniaria que justificam a adogdo de medidas compensatdrias
como forma de reparacao pelo dano causado.

No Brasil, as medidas compensatdrias estdo previstas no artigo 3°, da Lei da Acédo
Civil Pablica (Lei n°. 7.347/85), o qual prevé que a acdo civil pablica podera ter como objeto a
reparagdo especifica do bem lesado ou a reparagdo equivalente. Mais tarde, o Brasil aprovou
por meio do Decreto Legislativo n°. 2 de 1994 o texto da Convencdo sobre Diversidade
Bioldgica, que previa a compensacdo como medida de protecdo ambiental.

Em sentido amplo, as medidas compensatorias correspondem a quaisquer medidas que
visam compensar impactos ambientais negativos inevitaveis, distinguindo-se das medidas

mitigadoras, que visam prevenir impactos ou reduzir aqueles que nio podem ser prevenidos.**

¥8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 250.
¥9 COSTA, Sildaléia Silva. Op.cit., p. 52.
0 |bid., p. 72.
%L EARIA, Ivan Dutra. Compensacdo ambiental: os fundamentos e as normas; a gestdo e os conflitos. Brasilia:
Senado Federal, 2008, p. 70.
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J& a compensacdo ambiental, stricto sensu, “é um mecanismo financeiro que visa a
contrabalangar os impactos ambientais ocorridos ou previstos no processo de licenciamento
ambiental.” E instrumento relacionado com a impossibilidade de mitigacdo e imposto aos
empreendedores, sob a forma preventiva, implicita no principio do poluidor-pagador.®?

Sua origem historica, segundo lvan Dutra Faria, esta associada aos grandes projetos do
setor elétrico brasileiro, sobretudo os implantados na Amazonia. As inundacdes causadas pela
construcdo de uma hidrelétrica, em especial num local de topografia que as favorece,
acarretam a expressiva perda de espécies vegetais e animais>>.

Ante tal situacéo, os cientistas passaram a defender que o empreendedor que alterasse o
meio ambiente com seu projeto fosse responsabilizado, de modo a viabilizar a existéncia de
uma unidade de conservacdo de protecdo integral que pudesse dar as geraces seguintes um
testemunho do ecossistema que se perdeu.***

Esse conceito foi incorporado pela gestdo ambiental das empresas estatais federais,
como a Itaipu Binacional e a Eletronorte. Em sua concepcao original, 0 instrumento surgiu
durante o governo do Presidente Sarney, no qual a aprovacdo da construcdo de uma
hidrelétrica exigia, além da compensacdo dos proprietarios de terras, a compensacao da
degradacdo ambiental.

Em 1987, a Resolugdo CONAMA n°. 10 determinou a utilizagdo de medidas
compensatorias, estando ai 0 embrido normativo do atual instituto da compensagdo ambiental.

Segundo seu artigo 1°:

Art. 1° - para fazer face a reparacdo dos danos ambientais causados pela destruicdo
de florestas e outros ecossistemas, o licenciamento de obras de grande porte, assim
considerado pelo 6rgdo licenciador com fundamento no RIMA, terd como um dos
seus pré-requisitos a implantacéo de uma estacéo ecoldgica pela entidade ou empresa
responsavel pelo empreendimento, preferencialmente junto a area.

E notavel que essa primeira norma nio previa o pagamento de um valor em dinheiro,
mas sim a implantacdo de uma forma especifica de unidade de conservacdo, a estacéo
ecoldgica, determinando ainda que esta seria contigua a area afetada pelo empreendimento.

A Resolucdo CONAMA n°. 2, de 1996, substituiu o texto anterior e estabeleceu o

seguinte:

%2 |bid., p. 70.
%3 Ibid., p. 9.
** Ibid., p. 9.
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Art. 1° Para fazer face a reparacdo dos danos ambientais causados pela destruicéo de
florestas e outros ecossistemas, o licenciamento de empreendimentos de relevante
impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental competente com
fundamento do EIA/RIMA, terd como um dos requisitos a serem atendidos pela
entidade licenciada, a implantagdo de uma unidade de conservacdo de dominio
publico e uso indireto, preferencialmente uma Estacdo Ecolégica, a critério do
6rgdo licenciador, ouvido o empreendedor.

8§ 1° Em funcdo das caracteristicas da regido ou em situaces especiais, poderdo ser
propostos o custeio de atividades ou aquisicdo de bens para unidades de
conservagdo publicas definidas na legislacdo, ja existentes ou a serem criadas,
ou a implantacdo de uma U(nica unidade para atender a mais de um
empreendimento na mesma area de influéncia.

§ 2° As é&reas beneficiadas dever-se-do localizar, preferencialmente, na regido do
empreendimento e visar basicamente a preservacdo de amostras representativas dos
ecossistemas afetados.

Art. 2° O montante dos recursos a serem empregados na area a ser utilizada, bem
como o valor dos servicos e das obras de infra-estrutura necessarias ao cumprimento
do disposto no artigo 1°, ser& proporcional a alteracdo e ao dano ambiental a
ressarcir e ndo poderd ser inferior a 0,50% (meio por cento) dos custos totais
previstos para implantacdo do empreendimento. (grifos nossos)

Vé-se que a redagdo dada pela nova resolucéo criou a opcéo do custeio de unidades de
conservagdo preexistentes, e ainda fixou aliquota e base de calculo para os valores a serem
aplicados na compensacéo.

Contudo, até esse momento, o instrumento carecia de uma base legal, que s6 viria com
a Lei n°. 9.985, de 18 de julho de 2000, responsavel por instituir o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacdo da Natureza (SNUC), que vinculou o instituto da compensagéo

ambiental a implantacdo das unidades de conservacao, sob a seguinte redacao:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo
impacto ambiental, assim considerado pelo drgdo ambiental competente, com
fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatério — EIA/RIMA, o
empreendedor é obrigado a apoiar a implantagdo e manutencdo de unidade de
conservagdo do Grupo de Prote¢do Integral, de acordo com o disposto neste artigo
e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade
ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a
implantacdo do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo 6rgédo
ambiental licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo
empreendimento.

§ 2° Ao 6rgdo ambiental licenciador compete definir as unidades de conservagéo a
serem beneficiadas, considerando as propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido
o empreendedor, podendo inclusive ser contemplada a criagdo de novas unidades de
conservacao.

8§ 3° Quando o empreendimento afetar unidade de conservacéo especifica ou sua
zona de amortecimento, o licenciamento a que se refere o caput deste artigo s6
podera ser concedido mediante autorizacdo do 6rgdo responsével por sua
administracdo, e a unidade afetada, mesmo que ndo pertencente ao Grupo de
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Protecdo Integral, devera ser uma das beneficidrias da compensacdo definida
neste artigo. (grifos nossos)

Cabe esclarecer que as unidades de conservacéo ja existiam anteriormente & Lei, mas,
da mesma forma que a compensac¢do ambiental, careciam de uma lei federal que as regulasse.
Elas podem ser definidas como areas instituidas pelo Poder Plblico para a protecdo de uma
determinada porgéo relevante do ambiente.

Ao serem legalmente instituidos pelo Poder Publico, esses espagos passam a existir
com o objetivo de conservagédo e com limites definidos. Devem estar sob um regime especial
de administracéo e sobre eles devem ser aplicadas garantias adequadas de protecdo.*”

A Lei dividiu-as em: (a) Unidades de Protecdo Integral, nas quais se incluem as
estacdes ecoldgicas, que devem ser livres de qualquer interferéncia humana, sendo admitido
apenas o0 uso indireto dos seus atributos naturais, ou seja, aquele que ndo envolve consumo,
coleta, dano ou destruicdo dos recursos naturais; e (b) Unidades de Uso Sustentavel, nas quais
se permite o uso direto e sustentavel, ou seja, a exploracdo do ambiente, como, por exemplo, a
coleta e 0 uso, comercial ou ndo, dos recursos naturais, que deve ser feita de modo a garantir a
perenidade dos recursos ambientais renovaveis e dos processos ecoldgicos.**

A compensacdo ambiental, em regra, sO beneficia as Unidades de Protecdo Integral,
salvo quando o empreendimento afeta diretamente Unidades de Uso Sustentavel.

N&o obstante os avangos representados pela previsdo legal do instrumento da
compensacdo ambiental, sua aplicacdo encontrou diversos problemas praticos e um alto nivel
de judicializagdo, em virtude: (i) de conflitos de competéncia para o procedimento de
licenciamento®’; (ii) da falta de previsdo legal da forma de gestdo dos recursos financeiros®>;
(iii) da falta de uma metodologia bem elaborada para avaliar os impactos decorrentes do
empreendimento®®; (iv) da indefinicdo de sua natureza juridica, levantando discussdes sobre
seu carater tributario; e ainda (v) das contestacdes sofridas em razéo do estabelecimento de um

limite minimo e da auséncia de um limite maximo.

5 EARIA, Ivan Dutra. Op. cit., p. 58.
% bid., p. 59.
¥ bid., p. 15
%38 |bid., p. 18.
*9 bid., p. 18.
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Boa parte dessas questdes foi levantada na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°. 3.378, proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), ja julgada pelo Supremo

Tribunal Federal (STF) e que sera abordada a seguir.

5.2.2. A Compensacéo do artigo 36 da Lei n°. 9.985/2000 e a ADI n°. 3.378

Da andlise do supracitado artigo 36, da Lei n° 9.985/2000 verifica-se que a realizacéo
de empreendimento de significativo impacto ambiental, assim caracterizado pelo 6rgéo
ambiental competente, gera para o empreendedor a obrigacdo de “apoiar” a implantacdo e
manutenc¢do de unidade de conservacao do grupo de protecdo integral.

O apoio a que alude o caput do artigo em tela constitui-se no pagamento de um valor
pecuniario, definido pelo seu § 1° mediante a aplicacdo de uma aliquota fixada pelo 6rgédo
ambiental competente, de acordo com o grau de impacto ambiental causado, sobre uma base
de célculo consistente no valor dos custos do empreendimento.

O mesmo § 1° em sua versdo original, previu a aliqguota minima de 0,5%, ndo
instituindo, no entanto, um patamar maximo, do que se conclui que ndo ha limitacdo para essa
cobranca pela autoridade administrativa.

Trata-se dos contornos dados pelo legislador ordinario a compensacdo ambiental.
Importante ressaltar que o instrumento recebeu essa nomenclatura apos regulacdo pelo
Decreto n° 4.340, de 2002, que lhe conferiu algumas outras nuances significativas para
apreciacdo do instituto.

Com efeito, em seu artigo 31, o mencionado Decreto determina que a fixacdo da
compensagdo ambiental compete ao 6rgdo ambiental licenciador que deve ter em conta 0s
estudos ambientais realizados no curso do processo de licenciamento, com foco nos impactos

negativos e ndo mitigaveis®®.

%00 dispositivo citado sofreu duas alteracdes. A primeira pelo Decreto n°. 5.566, de 2005, que excluiu o termo
“e passiveis de riscos que possam comprometer a qualidade de vida de uma regifo ou causar danos aos recursos
naturais”, remanescendo como foco para o célculo da compensacdo ambiental os impactos negativos e nédo
mitigéveis aos recursos ambientais; tal supressdo pareceu uma tentativa de ampliar a competéncia do 6rgdo
ambiental para fixacdo do valor devido pelo empreendedor. A segunda pelo Decreto n°. 6.848/09 que instituiu
nova metodologia para o célculo da compensacéo, apés o julgamento da ADI n°. 3.378, da qual se cuidara mais
adiante.
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O artigo 32 do Decreto estabeleceu ainda a criacdo das Camaras de Compensacao
Ambiental, 6rgdos administrativos incumbidos de gerir os recursos, sem, contudo, explicitar a
forma como se devem operacionalizar sua arrecadacao e aplicagdo, o que produziu no plano
dos diversos 6rgdos ambientais solugdes diferenciadas.

Dessas primeiras linhas, constata-se que a compensacdo ambiental, tal como definida
pela legislacdo federal consiste em:

(i) valor pecuniario;

(it) devido pelo responsavel por empreendimento de significativo impacto ambiental;
(i) no ambito do 6rgdo licenciador (federal, estadual ou municipal);

(iv) supostamente, em virtude de um dano ambiental licitamente causado;

(v) mensuravel mediante a aplicacdo de uma aliquota definida pelo 6rgdo ambiental;

(vi) sobre uma base de calculo que leva em conta os custos do empreendimento.

Pelas caracteristicas acima descritas, inimeras foram as davidas geradas em torno da
natureza juridica do presente instituto, especialmente sob sua classificacdo como tributo ou
indenizacdo, proliferando-se artigos e trabalhos sobre o tema.

Poder-se-ia aprofundar a discussdo, mas se entende despicienda para os fins do
presente estudo, limitando-se seu escopo a verificar o encaminhamento dado a questdo pelo
STF no &mbito da ADI n° 3.378 que, na opinido do autor do presente trabalho, foi a mais
adequada em vista de todas as consideracdes até aqui tecidas sobre o dano ambiental.

A mencionada ADI foi proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI) com

base nos seguintes argumentos®":

e Ofensa ao principio da legalidade (artigo 5°, II, da CF/88)

Aduziu a CNI que a fixacdo legal apenas de uma aliquota minima, deixando ao
alvedrio da autoridade administrativa estabelecer em face do caso concreto a aliquota
aplicavel, constitui ofensa ao principio da legalidade, o que, ademais, pode suscitar

favoritismos ou perseguicdes.

%L Informag@es extraidas da petigdo inicial da proponente, disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 jan.
2013.
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Dando interpretacdo ao artigo 5°, 11, da CF/88, segundo o qual “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o argumento é o de que
qualquer ato que interfira no direito de liberdade ou de propriedade das pessoas carece de lei

prévia que o autorize. Nesse sentido, somente a lei pode criar deveres e obrigacdes.

e Ofensa ao principio da legalidade administrativa (artigo 37 da CF/88)
Outro argumento suscitado foi o da ofensa ao principio da legalidade administrativa,
situado pela doutrina desse segmento do direito como uma decorréncia da legalidade que

[11

ganha contornos mais precisos no plano da administracdo pela méxima de que “a
administracdo so pode fazer ou deixar de fazer o que a lei determina”.

Trata-se do postulado de que & Administragdo ndo é dado agir contra legem ou extra
legem, devendo, necessariamente, atuar secundum legem, pelo que néo caberia uma fixa¢do do
montante pela autoridade administrativa sem o respaldo de balizas legais precisamente

fixadas.

e Ofensa ao principio da independéncia e harmonia dos poderes (ilegitima delegacdo do
poder de legislar)

Tratando da ofensa ao principio da independéncia e harmonia dos poderes, a inicial
apresentada pela CNI sustentou a impossibilidade de o Poder Legislativo delegar ao Poder
Executivo a atividade de fixar o montante da obrigagéo devida.

Argumentou que a fixacdo do valor da compensacdo ambiental é tarefa que se
circunscreve a atividade legislativa e, ainda que se admitisse a possibilidade de definicdo pelo
Executivo, a inexisténcia de parametros objetivamente fixados na lei impediria o exercicio de

tal mister.

e Ofensa ao principio da proporcionalidade ou da razoabilidade

Segundo argumentacdo da CNI, a conformacéo juridica do EIA (Estudo de Impacto
Ambiental) e do seu correspondente RIMA (Relatorio de Impactos Ambientais) é a de
instrumento de prevencdo do dano ambiental, tendo por objetivo mensurar e prevenir os danos

que, eventualmente, seriam causados com a implantagdo de um empreendimento.
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Nesse sentido, apontou que o EIA/RIMA é pressuposto indeclinavel para o
licenciamento das atividades de significativo impacto ambiental, de modo que se no ambito
desse estudo ndo houver previsdo de se eliminarem o0s impactos ambientais considerados
significativos, a licenca ndo é concedida.

A partir dessa linha de raciocinio, inferiu a CNI que se o licenciamento for concedido é
porque o empreendimento ndo oferece significativos danos ao meio ambiente que possam
embasar a cobranca da compensagao ambiental.

Tal exacgdo seria, portanto, descabida em face das razdes que ensejaram sua instituicéo,
tornando-se assim ofensiva a razoabilidade. Acrescentou a esse raciocinio a falta de
razoabilidade na forma de mensuracdo do dano que leva em conta a aplicacdo de uma aliquota
sobre o percentual dos custos do empreendimento.

De fato, além de ndo haver uma direta correspondéncia entre o dano causado e o valor
da obra, carece o dispositivo que prevé a compensacdo de um melhor detalhamento a respeito
de quais custos podem ser considerados custos do empreendimento, suscitando duvidas, por
exemplo, sobre a inclusdo ou ndo dos encargos tributarios, trabalhistas e até mesmo dos gastos
relativos a mitigagcdo de danos ao meio ambiente.

Com relacdo aos gastos para mitigacdo de danos ambientais, a CNI ainda apontou para
uma incongruéncia em inclui-los na base de célculo da compensagdo, uma vez que tal
expediente ensejaria beneficio para aqueles que ndo os assumem em detrimento dos

empreendedores que tiverem a cautela de adota-los.

e Enriquecimento ilicito

Sinteticamente, o argumento levantado foi o de que, na medida em que a compensacao
ambiental possui carater indenizatorio, a materializacdo da obrigacdo de paga-la pressupde a
ocorréncia de um dano que pode ndo se verificar, ensejando, assim, o enriquecimento sem

causa do Estado, pratica vedada pelo ordenamento juridico.

5.2.2.1 A decisdo do STF na ADI n°. 3.378

Submetidos a apreciacdo do Plenério da Corte Suprema, os argumentos levantados pela

CNI em sua exordial ensejaram acalorados debates sobre a natureza juridica do instituto da
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compensacdo ambiental e a viabilidade de sua cobrancga nos termos fixados pelo artigo 36, da
Lei n°. 9.985/2000.
O aresto foi julgado procedente com declaragdo parcial de inconstitucionalidade,

restando sua ementa assim configurada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 36 E SEUS 8§§ 1°, 2°E
3° DA LEI Ne°. 9.985, DE 18 DE JULHO DE 2000. CONSTITUCIONALIDADE
DA  COMPENSACAO DEVIDA  PELA  IMPLANTACAO DE
EMPREENDIMENTOS DE SIGNIFICATIVO IMPACTO AMBIENTAL.
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO § 1° DO ART. 36.

1. O compartilhamento-compensacdo ambiental de que trata o art. 36 da Lei n°.
9.985/2000 ndo ofende o principio da legalidade, dado haver sido a prépria lei que
previu o modo de financiamento dos gastos com as unidades de conservagdo da
natureza. De igual forma, ndo ha violagdo ao principio da separacdo dos Poderes, por
ndo se tratar de delegacdo do Poder Legislativo para o Executivo impor deveres aos
administrados.

2. Compete ao 6rgéo licenciador fixar o quantum da compensacéo, de acordo com a
compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no relatério EIA/RIMA.

3. O art. 36 da Lei n° 9.985/2000 densifica o principio usuério-pagador, este a
significar um mecanismo de assuncdo partilhada da responsabilidade social pelos
custos ambientais derivados da atividade econdmica.

4. Inexistente desrespeito aos postulado da razoabilidade. Compensacdo ambiental
que se revela como instrumento adequado a defesa e preservacdo do meio ambiente
para as presentes e futuras geracfes, ndo havendo outro meio eficaz para atingir essa
finalidade constitucional. Medida amplamente compensada pelos beneficios que
sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higidez.

5. Inconstitucionalidade da expressdo “ndo pode ser inferior a meio por cento dos
custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento”, no §1° do art. 36 da
Lei n° 9.985/2000. O valor da compensagdo-compartilhamento é de ser fixado
proporcionalmente ao impacto ambiental, ap6s estudo em que se assegurem o
contraditdrio e a ampla defesa. Prescindibilidade da fixacdo de percentual sobre os
custos do empreendimento.

6. Acdo parcialmente procedente.

Em tal Tribunal, o relato do caso ficou a cargo do Ministro Ayres Britto que, em seu
voto, inicialmente, discordou do argumento da ilegalidade, infirmando ser ele incabivel uma
vez que fora a propria lei que previu 0 modo de financiar aquilo que ele convencionou chamar
de “compartilnamento das despesas com medidas oficiais de especifica prevencdo ante
empreendimentos de significativo impacto ambiental”.

O Ministro Ayres Britto também discordou do argumento da infracdo a separacdo de
poderes, ponderando que a atribuicdo ao 6rgdo ambiental licenciador da funcdo de fixar o
montante devido a titulo de *“compartilhamento” com base no EIA/RIMA ndo constitui
delegacdo indevida.

Segundo ele, tal Orgdo ndo pode, arbitrariamente, definir o valor do

“compartilhamento”, devendo fixar o quantum em estrita conformidade com os dados técnicos
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constantes dos mencionados estudos ambientais, sob pena de sofrer a reprovagdo do Poder
Judiciario.

Justificou a previsdo do percentual minimo de 0,5% dos custos da obra para aferigdo
do montante devido na impossibilidade do legislador antever o grau de impacto ambiental
causado pelos empreendimentos em concreto.

E num dos trechos mais significativos de seu voto, apontou para os principios da
prevencdo e do poluidor-pagador, ja tratados em topico anterior, para justificar que a
inexisténcia de efetivo dano ambiental ndo significa isengdo do empreendedor em partilhar os
custos das medidas preventivas.

Por derradeiro, afastou o argumento de desrespeito a razoabilidade, destacando que tal
“compartilhamento”: (i) revela-se como instrumento eficaz para a defesa e preservacdo do
meio ambiente conforme preceitua a Constituicédo; (ii) ndo havendo outro meio eficiente para
atingir essa finalidade, sendo partilhar com o empreendedor os custos desta prevencéo; (iii)
esse encargo financeiro ser amplamente compensado pelos beneficios que traz para 0 meio
ambiente.

Nessa linha, concluiu o Ministro Ayres Britto pela total improcedéncia do pedido,
declarando a constitucionalidade do dispositivo questionado.

Na sequéncia do voto, o Ministro Marco Aurélio pediu vistas dos autos para melhor
examinar a questdo e, na retomada do julgamento, apresentou seu “voto vista” com a antitese
das razdes aduzidas pelo Relator.

Em apertada sintese, aduziu o Ministro Marco Aurélio que a obrigacdo de recuperar 0
meio ambiente pressupde que este tenha sido degradado, o que, inclusive, confirma-se na
expressdo “poluidor—pagador” que direciona para algo concreto e efetivo, isto é, deve haver
atuacéo poluidora.

Na perspectiva desse magistrado, o artigo 36, § 1°, da Lei n°. 9.985/2000, conflita com
0s § 8 2°e 3°, do artigo 225, da CF/88, que tratam da indenizagdo no plano ambiental em face
de um concreto dano. Isso porque, em sua opinido, 0 mencionado artigo legal prevé um
desembolso para se obter a licenca ambiental, sem se saber a extensdo dos danos causados.

Mais ainda, manifestou seu inconformismo com aquilo que aponta como inexisténcia
de nexo de causalidade, evidenciada na correlagdo que se estabelece entre o desembolso e 0

vulto do empreendimento, ignorando-se a mensuracgdo dos danos efetivamente causados.
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Acolheu o argumento da exordial no sentido de que a fixacdo do montante devido pela
autoridade administrativa constitui delegacdo inconcebivel, a luz do artigo do ADCT que
revogou, a partir de 180 dias de sua promulgacdo, todos os dispositivos legais que atribuiam
ou delegavam ao Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso
Nacional.

Com isso, o Ministro Marco Aurélio concluiu seu voto reconhecendo a procedéncia,
em sua integralidade, do pedido de inconstitucionalidade da norma em questao.

Em seguida, sucederam-se debates entre o Ministro Relator e o Ministro Marco
Aurélio sobre a possibilidade de se cogitar uma indenizacdo, a priori, sem a verificacdo de
dano, no que foram aparteados pelo Ministro Ricardo Lewandowski que ressaltou o
argumento de que o direito ambiental é norteado pelo principio da precaucdo, remetendo a
andlise da questdo apenas quanto a forma de mensuracao do valor devido.

Calcado nas razdes trazidas pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o Relator realgou
mais uma vez a caracteristica por ele atribuida ao valor devido de “compartilhamento” em
oposicdo a ideia de indenizagdo, dispensando maiores comentarios para refutar o argumento
de que ndo ha indenizagdo sem dano.

Nesse ponto do debate, 0 Ministro Ricardo Lewandowski, retomando o foco da forma
de mensuracéo, apontou para a possibilidade de se declarar inconstitucional ndo a exacdo, mas
tdo somente o percentual minimo e sua incidéncia sobre 0s custos do empreendimento, o que,
apos a suspensdo da sessdo, redundou em uma proposta formulada pelo Ministro Menezes
Direito.

Esse, por sua vez, discordando dos argumentos do Ministro Marco Aurélio, afirmou
que ndo entende que a verba em questdo possui carater indenizatorio, pelo contrario, em sua
concepcao, trata-se de uma verba de natureza compensatoria porque visa preservar 0 meio
ambiente de eventual empreendimento que possa causar significativo impacto ambiental.

Diante disso, 0 Ministro Menezes Direito prop6s duas saidas: (i) conferir interpretacéo
conforme para deixar claro que o valor sera, evidentemente, passivel de contestacdo e podera
nem sequer ser aplicado; ou (ii) declarar parcialmente inconstitucional, com reducédo de texto,
apenas para tirar as expressoes “ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais

previstos para a implantacdo do empreendimento”, e também o percentual, deixando que seja
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a fixacdo feita pelo 6rgdo encarregado, com o grau de impacto ambiental causado pelo
empreendimento.

Posicionando-se pela declaragéo parcial de inconstitucionalidade nos termos propostos,
0 Ministro Menezes Direito recebeu manifestacdo de adeséo integral pelo Relator (Ayres
Britto), no que este foi seguido pelos ministros: Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Eros
Grau, Celso de Mello e Gilmar Mendes.

Além do Ministro Marco Aurélio que manteve seu voto pela total procedéncia da
demanda, o Ministro Joaquim Barbosa também discordou da maioria propugnando a
interpretacdo conforme do dispositivo atacado no sentido da aplicagdo geral e irrestrita da
aliquota de 0,5%, como Unico critério legal fixado, independentemente do vulto do

empreendimento.

5.2.2.2. A qualificacdo dos recursos de compensa¢do ambiental & luz da decisdo analisada

Como foi possivel observar, a Corte Suprema identificou na compensacdo ambiental
figura juridica distinta da mera indenizacdo pelo dano, consistindo em uma exigéncia cabivel
pura e simplesmente como medida de prevencéo de eventual dano.

Com efeito, € possivel inferir que a obrigacdo, elevada ao carater de constitucional pelo
STF, tem como fato ensejador de seu nascimento a realizagcdo de empreendimento que possa
causar significativo dano ambiental e sua medida é a do custo gerado pelo dano potencial.

O tratamento nesses termos confere-lhe a caracteristica de um instituto peculiar cuja
exigéncia é deferida pelo arcabouco de principios proprios do direito ambiental, ndo sendo
tributo, nem indenizacdo, nem receita decorrente da exploracdo do patrimdnio pablico, mas
uma nova figura admitida em face das peculiaridades do sistema de responsabilidade
ambiental explorado no tdpico anterior.

A posicao hermética da Corte Suprema no sentido de que a “compensacdo ambiental”
é um sui generis, entendimento compartilhado pelo autor do presente trabalho, gera
implicagbes no plano do sistema de direito vigente, especialmente no que se refere a

dificuldade de enquadramento e legitimagdo da exagdo em tela.
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Em virtude dessa posicdo, por exemplo, a classificagdo das receitas em originarias e
derivadas proposta pela doutrina de Regis de Oliveira revela-se insuficiente a abarcar o
modelo da compensacao ambiental.

A inviabilidade de classificacdo do instituto em comento, por sua vez, dificulta a
superacdo do problema quanto a disciplina que Ihe deva ser conferida concernente a sua
arrecadacgéo e fiscalizacao.

No plano federal, por exemplo, os recursos sdo geridos pelo proprio empreendedor
mediante depésito em conta especifica, cabendo destacar que a partir de 2005,
alternativamente, havia a possibilidade de remeté-los ao Fundo de Investimento de
Compensagfes Ambientais, consistente em contas especificas mantidas junto a Caixa
Econbmica Federal em virtude de convénio firmado com o ICM-Bio e 0 IBAMA.

Tal possibilidade, todavia, foi suspensa em vista de recomenda¢do do Tribunal de

Contas da Unido®®

no sentido de que o mencionado fundo fosse extinto, haja vista o
entendimento daquele 6rgdo de que a compensagdo ambiental da Lei n°. 9.985/00 ndo consiste
em mera obrigacdo de pagar o valor estipulado pelo 6rgdo licenciador, mas sim no dever de
apoiar a manutencgédo de unidade de conservagéo.

Essa determinacdo aponta no sentido de que 0s recursos relacionados a compensacao,
ao menos na perspectiva daquele tribunal, tem carater extra orgamentario, ou seja, constituem
recursos privados que devem ser geridos pelo proprio empreendedor que deve diligenciar para
cumprir a obrigacdo que lhe é cominada pela legislacdo em vigor.

Na seara dos Estados, as solugbes séo ainda mais diversas. Em Minas Gerais, por
exemplo, a legislagdo que regulamenta o instituto determina o repasse dos valores a conta do
6rgdo estadual gestor das unidades de conservagao.

Em Séo Paulo até ha pouco tempo a Unica opgdo era a de gestdo dos recursos pelo
préprio empreendedor em conta propria de sua titularidade. Recentemente, todavia,
reconhecendo a necessidade de tornar mais efetiva a aplicacdo dos recursos, foi editado o
Decreto n°. 57.547, de 29 de Novembro de 2011, prevendo a possibilidade dos recursos serem
carreados ao Fundo Especial de Despesa para a preservacao da Biodiversidade e dos Recursos

Naturais, vinculado ao Gabinete do Secretario do Meio Ambiente.

%2 Acorddo TCU 2.650/2009.
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No que pesem os inconvenientes da dificuldade de enquadramento dos recursos
oriundos dessa cobrancga, o fato é que a compensacdo ambiental existe e pode ser exigida,
revelando-se um importante instrumento de custeio das finalidades ambientais, notadamente

da preservacéo de unidades de conservacao.

5.3. O Fundo de Interesses Difusos e Coletivos

Consoante ja apontado, o tratamento do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos previsto
no artigo 13 da Lei n° 7.347/85, neste topico especifico, deve-se as particularidades de suas
receitas e destinac0es, isto €, a caracteristica de seus recursos estarem atrelados a verificagdo
de dano ambiental.

A compreensdo deste instrumento juridico-financeiro e de seu posicionamento em face
dos propdsitos aqui buscados reporta inicialmente a digressdes sobre a tutela dos interesses

transindividuais.

5.3.1. Origens: a protecao estatal dos direitos transindividuais

N&o é possivel desvincular o estudo do Fundo de Interesses Difusos do estudo dos
préprios direitos transindividuais (ou coletivos lato sensu) e de sua tutela estatal. As formas
pelas quais o Estado efetiva tais direitos, por mecanismos processuais ou administrativos,
impactam diretamente na constitui¢do e na destinagdo do Fundo, motivo pelo qual ha interesse
do direito financeiro em tangenciar o estudo desses mecanismos.

A origem da tutela estatal dos direitos ditos coletivos confunde-se com o surgimento da
tutela processual via acdo desses direitos e, portanto, a conceituacdo e o estudo desse género
de direitos se deram por meio da doutrina processual, o que justifica sua abordagem pelo
ponto de vista desse ramo do estudo juridico.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, a concepcdo individualista de acdo e de
processo que por muito tempo prevaleceu estabelece uma divisao entre interesses subjetivos

puramente privados, cuja tutela ficava a cargo de seus titulares, e interesses gerais, a cargo do
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Estado. Outras situacdes, posicdes e valores ndo enquadraveis em uma ou em outra rubrica
ficavam em uma espécie de limbo juridico, carentes de uma forma de expresséo judicial **®

Mauro Cappelletti e Bryant Garth notaram a existéncia desses interesses que néo
competiam nem ao Estado nem ao individuo isoladamente e propugnaram pela criacdo de
mecanismos que assegurassem a sua efetiva tutela estatal.

Segundo tais autores, trata-se de:

[...] interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao ambiente saudavel,
ou a prote¢do do consumidor. O problema bésico que eles apresentam — a razéo de
sua natureza difusa — é que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse
coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa corre¢do é pequeno demais
para induzi-lo a tentar uma acéo.***

Esses interesses, que vém sendo chamados de terceira geragcdo, partem de uma
perspectiva do ser humano dentro da comunidade onde vive e onde expande a sua
personalidade. Assim é que passaram a afluir ao Judiciario interesses “sem dono”, que
traduzem relevantes anseios sociais, que néo sio privados nem publicos.**

Para Carlos Alberto de Salles®®®, a existéncia da tutela de direitos coletivos esta
diretamente ligada ao reconhecimento da existéncia de bens coletivos, caracterizados pela sua
indivisibilidade, ou seja, a possibilidade de que a fruicdo ou uso do bem por um agente ndo
impeca a utilizacdo pelos demais; e pela sua publicidade, entendida no sentido de se tratar de
bens que ndo permitem a divisdo para apropriacdo privada.

Como explica Rodolfo de Camargo Mancuso, a afluéncia da tutela desses interesses
para o Judiciario contribui para clarificar a distingdo entre interesse publico (ou do Estado),
interesse social (da coletividade) e interesse fazendério (ligado & administracdo).*®’ Revela
ainda como o interesse do Estado ou dos governantes nem sempre coincide com o bem geral

368

da coletividade™”, reafirmando a oportuna distincdo de Renato Alessi entre interesse publico

%3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A protecdo judicial de interesses difusos e coletivos: funcdes e
significados. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo civil e interesse publico: o processo como
instrumento de defesa social. S&o Paulo: Ed. RT, 2003, p. 127.
%4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 26.
% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 2003, p. 128.
%% SALLES, Carlos Alberto de. A protecéo judicial de interesses difusos e coletivos: fungdes e significados. In:

(org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. S&o Paulo: Ed.
RT, 2003, p. 132.
%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 2003, p. 128-129.
%8 MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 47.
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primario (0 bem geral) e o interesse publico secundario (como os 6rgéos da administragdo
plblica veem o interesse ptblico).**

A partir dessas concepgdes, identificou-se a categoria intermediaria entre o interesse
publico e o privado, que passou a ser chamada de interesses transindividuais, consistentes
naqueles que sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas, que excedem o
ambito individual, mas que ndo chegam a constituir interesse pablico.*”

No ordenamento brasileiro, 0 marco da tutela dos direitos transindividuais € a Lei n°.
7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplinou a “acéo civil publica” por responsabilidade por
danos a interesses difusos e coletivos, entregando ao Ministério Publico a iniciativa para
ingressar em juizo em defesa do meio ambiente, dos direitos do consumidor, e de bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

! e algumas acdes tipicas que

Antes dela, havia apenas a Lei de Acdo Popular®’
tutelavam situagOes especificas. No campo da tutela do meio ambiente, por exemplo, 0
Decreto n°. 85.540, de 1979, previa a propositura pelo Ministério Publico da acdo de
responsabilidade por danos decorrentes da poluicdo por 6leo. A Lei n° 6.938, de 1981, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, previa a acdo de reparacdo dos danos
causados pelo poluidor ao meio ambiente e a terceiros independentemente de culpa, também
incumbida ao Ministério Pablico.*"

Como explica Hugo Nigri Mazzilli, a Constituicdo Federal de 1988 aprimorou a tutela

dos interesses transindividuais®”

, tomando providéncias como: a) a ampliacdo do rol de
legitimados para defesa dos interesses transindividuais, estendendo a legitimidade as entidades
associativas para representar seus filiados judicial e extrajudicialmente®™; b) a criagdo do
mandado de seguranca coletivo, que pode ser impetrado por partido politico, organizacéo
sindical, entidade de classe e associagdo em nome de seus associados®”; c) alargamento do

objeto da acéo popular’®; d) atribuicdo aos sindicatos da defesa dos interesses coletivos ou

%9 ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. Mildo: Giufré, 1960, p. 197-198.
¥ MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 48.
L Lein®. 4.717/65.
%2 Artigo 14, § 1°, da Lei n°. 6.938/81.
¥ MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 64.
4 Artigo 5°, XXI, CF/88.
% Artigo 5°, LXX, CF/88.
%7 Artigo, 5°, LXXI11, CF/88.
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individuais da categoria®’; e e) atribuicdo ao Ministério Publico de ampla legitimacio para
acOes civis publicas em defesa do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses transindividuais®’,

Contudo, o objeto da Lei n° 6.938, de 1981, abrangia, especificamente, a tutela do
meio ambiente.*”® A legislacfo subsequente trouxe muitas outras formas de tutela coletiva que
se reportavam & Lei da Acdo Civil Publica (LACP).**° Mas coube a Lei n°. 8.087/90 (C6digo
de Defesa do Consumidor - CDC) inserir no objeto dessa acdo a tutela de “qualquer outro
interesse difuso e coletivo”.®

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe diversas disposi¢fes processuais, que, por
forca do artigo 117, promoveu modificacdo no artigo 21 da LACP**, determinando que as
disposicOes processuais do CDC fossem aplicaveis a acdo civil pablica. Além disso, introduziu
0 inciso IV ao artigo 1° da LACP, que passou a prever a aplicacdo da acgao civil publica para a
defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo, rompendo com o rol taxativo de interesses

tutelados e estabelecendo uma verdadeira clausula geral.

5.3.2. As categorias de direitos transindividuais

Antes do CDC, os direitos transindividuais eram tratados todos de forma igual.
Contudo, a doutrina ja percebia que havia diferentes vinculos que uniam diversos interesses
sob uma mesma tutela.*®®> Assim, o CDC trouxe, em seu artigo 81, paragrafo tnico, a distingdo

entre interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogéneos.®* Importa

377 Artigos 5°, LXX, e 8°, 111, CF/88.
78 Artigo 129, 111, IV e V, e § 1°, CF/88.
¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo civil plblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001, p. 23.
%0 MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 65.
8L MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 2001, p. 23.
%2 “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor*(redacdo dada pela Lei n°.
8.087/90).
% MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 48-49.
%4 «Art. 81. [...] Paragrafo dnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum?”.
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ao presente estudo conhecer a distingdo entre eles, pois ela reflete na composicao e, sobretudo,
na destinacdo do Fundo de Interesses Difusos.

Os interesses difusos sdo conceituados pelo CDC como “os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato” (artigo 81, paragrafo Unico, 1). Explica Hugo Nigri Mazzilli que os interesses difusos
compreendem grupos cujos integrantes sao indeterminaveis, entre 0s quais ndo ha vinculo
juridico ou fatico preciso. Sdo “como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas pelas
circunstancias de fato conexas”.*®

Segundo Mazzilli, ha interesses difusos tdo abrangentes que chegam a coincidir com o
interesse publico, como o meio ambiente equilibrado. Por outro lado, ha interesses que dizem
respeito a um grupo disperso, mas que ndo chegam a se confundir com o interesse publico,
como o dos consumidores de um produto. O autor ainda d& exemplo de interesses difusos em
confronto com o interesse publico (como os interesses dos trabalhadores da industria
tabagista), ou em conflito com os interesses do Estado (como o interesse dos contribuintes
contra a Fazenda). E possivel, ainda segundo o autor, distinguir interesses difusos conflitantes
(como a preservacdo cultural do carnaval de rua, que conflita com o interesse dos que se
sentem prejudicados pela poluicdo sonora).*®

Vale destacar que os bens (objetos) dos interesses difusos sdo indivisiveis, pois séo
compartilhados por ndmero indetermindvel de pessoas, de forma que ndo pode ser
quantificado ou dividido entre 0os membros da coletividade.®®” Do mesmo modo, o produto de
eventual indenizacdo ndo podera ser dividido entre os individuos, pois o préprio bem lesado é
indivisivel, o que justifica a existéncia do Fundo de Interesses Difusos, como serd melhor
explicado mais a frente. Mazzilli da o exemplo dos moradores de uma regido atingida por um
dano ambiental: ndo apenas eles sdo os lesados, mas também as geracGes futuras, ou quem
vier a residir na regido posteriormente, pois tambem sentirdo os efeitos da degradacdo

ambiental 38

% MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 50.
% |bid., p. 51.
%7 |bid., p. 51.
%% Ibid., p. 51-52.
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A expressdo interesses coletivos pode designar todo o conjunto de interesses
transindividuais. Contudo, em uma acep¢do especifica, 0 CDC define interesses coletivos
como “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base” (artigo 81,
paragrafo Unico, II).

Assim como os interesses difusos, sdo indivisiveis (também o sendo o produto da
reparacdo de sua lesdo), mas diferem daqueles pela origem da lesdo (decorrente de uma
relacdo juridica e ndo de uma situacdo fatica) e por suporem titulares determinaveis, ligados
por uma mesma relacao juridica basica.**

Hugo Nigro Mazzilli fornece o exemplo de uma acdo coletiva que objetiva a
nulificacdo de uma clausula abusiva em contrato de adesdo. Eventual sentencga de procedéncia
que reconhecesse a ilegalidade da clausula ndo conferiria um bem divisivel aos integrantes do
grupo lesado. Esse interesse ndo é quantificavel, o reconhecimento da ilegalidade é igual para
todos.*®

Por fim, o CDC indica os interesses individuais homogéneos (artigo 81, paragrafo, I11).
Hugo Nigro Mazzilli explica que sdo interesses “de grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum”.**
Os lesados estdo ligados pela mesma circunstancia de fato tal qual ocorre nos interesses
difusos. Contudo, nos interesses individuais homogéneos, a situacdo de fato é compartilhada
de forma divisivel >

Como exemplo de interesse individual homogéneo, podem se referidos os
consumidores de um mesmo medicamento que tenha se mostrado ineficaz. O grupo esta ligado
pela mesma situacgao de fato (ineficAcia do medicamento), contudo, cada sujeito experimenta o
dano individualmente e o produto de sua reparacéo pode ser dividido entre os lesados.

As acdes coletivas, a partir de um mesmo evento, podem cumular pedidos que dizem
respeito, a0 mesmo tempo, a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Isso n&o
significa que 0 mesmo interesse pode pertencer simultaneamente a mesma categoria, mas pode

ocorrer que uma Unica combinacédo de fatos, sob uma Unica relacdo juridica, venha a provocar

% bid., p. 53.
0 |bid., p. 53.
¥ |bid., p. 53.
%% Ibid., p. 55.
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0 surgimento de interesses transindividuais de diferentes categorias.*** Como exemplo disso, a
reparacdo decorrente de defeitos de um produto insere-se dentre os direitos individuais

homogéneos, mas o interesse em tirar o produto de circulacéo é difuso.

5.3.3. As condenagdes em agdes coletivas

O artigo 3°, da Lei n°. 7.347/85, prevé que a acao civil publica “podera ter por objeto a
condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacgéo de fazer ou ndo fazer” (grifo nosso).
A redacdo da Lei parece sugerir que ha uma preferéncia as condenagdes pecunidrias. Contudo,
a doutrina € unanime em entender o contrario.

Rodolfo de Camargo Mancuso explica que a natureza da sentenga na acgdo civil publica
¢ cominatdria, porque o0 seu objeto € voltado para a tutela especifica de um interesse
metaindividual, e ndo para a obtencdo de uma condenac¢do pecuniaria, pois esta pode significar
apenas uma palida “compensacdo” pelo dano coletivo, sobretudo quando se trata de valores
culturais e ambientais.** Segundo o autor, é necessario interpretar o dispositivo mencionado &
luz da vocacdo natural da acdo, que € a de proporcionar a preservacdo do interesse
metaindividual **

Quanto a tutela do meio ambiente, a doutrina é ainda mais incisiva ao defender tal
carater da acgdo civil publica. Hely Lopes Meirelles bem afirma que a imposicao judicial de
fazer ou ndo fazer é mais racional do que a condenagdo pecuniaria, porque o interesse publico
é 0 de obstar a agressdo ambiental ou receber a reparacao direta do dano ambiental causado,
até porque quase sempre a consumacao da lesio ambiental é irreparavel 3%

Na tutela do meio ambiente, portanto, busca-se em primeiro lugar a prevencédo do dano,
preferéncia que deve ser refletida no conteddo da condenagdo da acédo civil publica. Mesmo
em caso de dano ambiental ja consumado, a preferéncia pela imposicdo de tutela especifica

permanece. Para Hugo Nigro Mazzilli, a modalidade ideal de reparacdo do dano ambiental é a

% bid., p. 57.
¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 2001, p. 239-240.
¥% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 2001, p. 240.
%% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular e acdo civil pblica. Sdo Paulo: Ed. RT,
1987, p. 122-123.
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reconstituicdo ou recuperacdo do ambiente agredido, com a cessacdo da atividade nociva e
reversio da degradacéo ambiental **’

Pode-se dai extrair a regra de que se devem buscar todos 0s meios razoaveis para
garantir a fruicdo do bem ambiental, antes de se optar pelo simples ressarcimento pecuniario,
pois este n&o tem o condéo de substituir o meio ambiente ecologicamente equilibrado.**

A forma indireta de reparar o dano ambiental, por meio do pagamento de indenizagéo
pecuniaria, s6 tem cabimento quando a recuperagdo especifica ndo for técnica ou faticamente
possivel **° Edis Milaré assinala que tanto uma quanto outra solug&o visam & imposicao de um
custo ao poluidor, cumprindo dois objetivos principais: dar uma resposta econdmica aos danos
sofridos pelo individuo ou pela coletividade, e dissuadir comportamentos semelhantes do
poluidor e de terceiros.*®

Essa légica da pouca valia do ressarcimento monetario se mostra bastante evidente na
protecdo do meio ambiente, mas € aplicavel a toda a area dos direitos coletivos. Contudo, ha
casos em que € invidvel atender a reparacdo especifica dos danos causados. Exemplo classico
de dano irreversivel dado pela doutrina ambientalista é a extin¢do de uma espécie da fauna ou
flora. Casos como este demonstram que o ressarcimento pecuniario, as vezes, pode ser a Unica
solucdo viavel.

Além disso, nada impede que uma acdo civil publica pleiteie, a0 mesmo tempo, uma
obrigacdo de fazer, a fim de dar maior efetividade a tutela do bem e evitar agravamento do
dano causado, e uma indenizacdo pecuniaria, para fazer frente a danos irreversiveis, como
aqueles experimentados pelas vitimas de um produto perigoso.

J& se admite também a existéncia de dano extrapatrimonial (ou moral) coletivo ou
difuso ligado aos direitos de personalidade, protegidos de forma indivisivel em favor de um

401

interesse comum.™  Quanto aos danos morais, 0 ordenamento ndo conhece outra forma de

¥ bid., p. 57.
%% MILARE, Edis. Acdo civil pablica por dano ao ambiente. In: A¢éo civil publica: Lei 7.377/1985: 15 anos. 2.
ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2002, p. 150.
% bid., p. 150.
% |bid., p. 150.
“L EITE, José Rubens Morato. Dano patrimonial ou moral ambiental e sua perspectiva no direito brasileiro. In:
Acao civil publica: Lei 7.377/1985: 15 anos. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2002, p. 474-481, passim.
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reparagdo que ndo a pecuniaria, de forma que a acao civil publica também podera pleitear sua
indenizacdo ao lado das demais medidas.**®

Um desafio que se colocou a tutela dos interesses transindividuais é justamente a
destinacdo desses valores obtidos a titulo de indenizagdo.“”® Como distribuir a indenizagéo
pela lesdo de um direito cujos titulares sdo indeterminéveis (no caso dos direitos difusos)? E
como fazé-lo quando o direito lesado é indivisivel (no caso dos difusos e coletivos)? E, por
fim, o que fazer quando o direito, ainda que divisivel, ndo tem seus titulares identificados a
priori?

E exatamente esse ponto que revela especial interesse para o presente estudo, haja vista

a solucdo encontrada pelo ordenamento juridico vigente sobre a qual ora se avanca.
5.3.4. Os fundos de reparacao de direitos transindividuais

A Lei da Acdo Civil Publica trouxe uma solucdo razoavel a indagacdo formulada no
topico anterior, qual seja, a criacdo de um fundo para o qual se destinariam as condenacfes

judiciais referentes a direitos transindividuais indivisiveis.*** Eis a redacéo de seu artigo 13:

havendo condenagdo em dinheiro, a indenizacdo por dano causado revertera a um
fundo gerido por Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério Publico e representante da comunidade, sendo seus
recursos destinados & reconstituicdo do bem lesado.

Tal fundo hoje recebe o nome de Fundo de Defesa de Interesses Difusos e, por
defini¢do legal, tem o objetivo principal de viabilizar a repara¢do de danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico,

paisagistico, por infracdo & ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.*®

%2 A tese do dano extrapatrimonial coletivo encontra algumas resisténcias, que se sustentam, sobretudo, na
dificuldade de sua reparagéo. Por outro lado, seus defensores, mesmo reconhecendo tal dificuldade, ndo veem
nela ébice para o reconhecimento dessa categoria de dano indenizavel. Nesse sentido, José Rubens Morato Leite:
“Maior dificuldade ainda vislumbra-se no tocante a reparagéo de danos extrapatrimoniais coletivos. Isto porque,
no que se refere a matéria, mesmo os principios de ordem essencialmente patrimonial j& sdo de dificil reparacéo,
como é o caso das lesdes a0 meio ambiente. Deveras, como se avaliar 0 dano extrapatrimonial causado a uma
populacdo que vive numa area atingida por um desmatamento desmedido?! Ou por um rio inteiramente poluido?!
Entretanto , a dificuldade em se avaliar os danos extrapatrimoniais, quer individuais, quer coletivos, ndo pode ser
razdo para ndo se indenizar, como durante muito tempo quiseram fazer crer os adeptos da tese negativa da
reparacdo. Ao revés, se assim fosse, poderia ocorrer um enriquecimento ilicito do causador do dano, o que é
vedado pelo direito” (Op. cit., p. 487).
%3 MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 447.
% MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 448.
“% bid., p. 448.
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Por decorréncia da forma federativa de Estado, a Lei autorizou expressamente a
criacdo desse fundo tanto no &mbito federal quanto no &mbito dos Estados-membros. No plano
federal o tratamento dado ao fundo sera mais adiante explorado; ja no plano estadual convém
apenas apontar que ele foi instituido nos Estados do Acre, Amapa, Ceara, Espirito Santo,
Goiés, Minas Gerais, Para, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e S&o Paulo.*®

Além desse fundo previsto pela Lei n°. 7.347/85, outras leis de protecdo a direitos
transindividuais trouxeram a previsdo autorizadora da criagdo de outros fundos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, previu em seu artigo 57 que as
multas relacionadas a infragGes ao cddigo em plano federal serdo revertidas ao fundo previsto
pela Lei n® 7.347/85 e nos demais casos podem ser destinadas aos fundos estaduais ou
municipais de prote¢do ao consumidor.

A Lei n°. 9.605/98, por sua vez, prevé em seu artigo 73 que os valores arrecadados em
pagamento de multas por infragdo ambiental serdo revertidos ao Fundo Nacional do Meio
Ambiente (criado pela Lei n°. 7.797/89), ao Fundo Naval (criado pelo Decreto n°. 20.923/32),
ou a fundos estaduais ou municipais do meio ambiente ou correlatos.*”’

Além disso, os valores decorrentes de multas impostas com base no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, com excecdo das decorrentes de sangdo criminal (que devem ir para
0 Fundo Penitenciario segundo o artigo 49 do Codigo Penal), reverterdo para fundos dos
direitos da crianca e do adolescente, criados em ambito federal, estadual e municipal.*®

De interesse especifico para o presente estudo, apenas a previsdo da Lei n°. 7.347/95

que ora se analisa.

5.3.5. O Fundo do artigo 13, da Lei n°. 7.347/85

Tal Fundo foi previsto com a finalidade especifica de viabilizar a reparacéo do proprio
bem lesado do qual a indenizagdo foi derivada. Todavia, como ja visto, a reparacdo do bem
lesado muitas vezes é preferencialmente imposta como obrigacdo de fazer, em vez de

prestacao pecuniaria. Além disso, a reparacdo do bem lesado nem sempre € possivel.

“% bid., p. 1120.
7 0 FNMA j4 foi tratado em topico anterior do presente estudo, cabendo apenas apontar que as multas que Ihe
sdo destinadas nos termos da citada lei sdo as de cardter administrativo, ndo incluindo as condenagdes judiciais
aqui tratadas.
“% MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 450.
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Quando isso ocorrer, explica Hugo Nigro Mazzilli que a destinacdo preferencial dos
valores sera4 a preservacdo ou restauracdo de outros bens compativeis’®, concernentes a
mesma espécie de interesse difuso ou coletivo tutelado na ag&o.**

Contudo, tal preferéncia néo significa que as verbas que se agregam ao Fundo tém
correlagdo direta com a demanda da qual se originaram, ou ainda, com a base territorial na
qual foi verificado o dano.** Como afirma Milaré, a questdo se situa no terreno da chamada
fluid recovery*, justamente porque ndo ha um vinculo direto e indissolivel entre o produto
da indenizacao e as vitimas originarias.*"

E importante frisar que a propria Lei n°. 7.347/85 prevé a formagdo de um Conselho
Gestor federal ou estadual (conforme o caso), a cargo de quem ficard a destinacdo dos
recursos, dentro da “fluidez” que caracteriza o Fundo ora estudado. A sua composi¢do é
definida pela lei que venha a instituir o fundo especifico.

Sobre a lei que cria concretamente o Fundo, é interessante observar a tendéncia
verificada na legislacdo federal e estadual de diversificacdo tanto das fontes de recurso quanto
da destinacdo, indo além daquela previsdo inicialmente concebida pela Lei n°, 7.347/85, na

qual apenas vertiam ao fundo as condenagdes em dinheiro proferidas nas a¢@es civis publicas.

“® |bid., p. 448.
“9 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 388.
“ bid., p. 388.
12 Sobre a relagdo do Fundo de Interesses Difusos com a fluid recovery, explica Ricardo de Barros Leonel:
“Tradicionalmente, a doutrina reconhece tratar-se de um “fundo fluido’, similar ao fluid recovery do direito norte-
americano. [...] Entretanto, recentemente a idéia vem sendo reformulada, com a conclusdo de que, embora o
fundo originério seja do sistema norte-americano, ndo h4 total similitude entre aquele e o brasileiro. O fluid
recovery é usado nos Estados Unidos em decorréncia das class actions, onde os individuos lesados néo s&o aptos
a levar adiante provas de seu interesse pessoal ou ndo podem receber a notificacéo, sendo o dinheiro distribuido
através do sistema de mercaddo, pela forma de reducdo de precos ou patrocinio de projetos em beneficio dos
membros da classe. Assim, caso a constituicdo do fundo seja a melhor solucéo para o caso concerto, 0 numerario
ficard ligado exclusivamente a uma determinada acdo judicial, devendo reverter para os interessados ou ser
institucionalizado sob controle ou supervisdo do juizo, mas com a finalidade de realizacdo de atividades
compensatéria em proveito, exclusivamente, da classe envolvida. A diferenca no sistema patrio reside na
natureza compensatéria e na auséncia de vinculagdo dos valores recolhidos ao fundo. A destinagcdo de numerario
a ele ndo configura ressarcimento dos interesses lesados, mas compensacdo em pectnio, ndo obstante a diccdo
legal utilizando a expresséo ‘reconstituicdo dos bens lesados’. Nao h4 adstringéncia da verba auferida em uma
demanda & aplicagdo exclusiva para mitigacdo da situagéo nela apurada, ou na respectiva base territorial onde se
verificou o dano” (Op. cit., p. 386-387).
‘3 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: A Gestdo Ambiental em foco. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 1121.
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5.3.6. Destinagdo comum aos fundos federal e estaduais: ressarcimento de danos

individuais

E certo que o Fundo, tal como previsto na Lei da Agdo Civil Pablica, é constituido
pelas condenagfes pecunidrias e tem exatamente essa natureza reparatoria que se mencionou
acima. Contudo, a lei federal e as leis estaduais que criaram efetivamente os fundos em
espécie houveram por bem diversificar tanto a composi¢do do Fundo, atribuindo-lhe outras
fontes de entradas, quanto a sua destinacdo, mantendo-se, evidentemente, dentro da l6gica da
defesa dos interesses difusos.

Por outro lado, é possivel extrair algumas linhas comuns a utilizagdo dos recursos
recolhidos tanto ao Fundo federal quanto aos estaduais. Uma delas é a possibilidade de
utilizacdo para reparacdo das lesbes individuais. A questdo colocada é se € possivel ao
individuo prejudicado obter sua indenizagdo individual junto ao Fundo do artigo 13 da Lei
7.347/85.

Aqui importa a diferenciagdo entre as trés categorias de direitos transindividuais:
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Segundo Hugo Nigro Mazzilli, a
destinacdo do produto arrecadado na execugdo em acéo civil publica ou coletiva dependera da
origem da condenacdo que o gerou e da natureza do interesse transindividual lesado, de modo
que414:

(@) na lesdo a interesses difusos, pode ocorrer indenizagdo pelo dano global. Como o
interesse € indivisivel e o seus titulares sdo indeterminados, o produto da indenizagéo
devera ser integralmente vertido ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos e seu destino
decidido pelo respectivo conselho gestor. Logo, ndo hd como qualquer individuo
pretensamente lesado buscar se socorrer do Fundo;*

(b) Na leséo a interesses coletivos stricto sensu, apesar de estes se referirem a grupos
determinaveis, como o interesse tutelado ndo é divisivel (como no caso do pedido de
anulacdo de uma clausula de contrato de adeséo), o proveito ndo podera ser dividido entre

os lesados;**

4 MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 454.
B |bid., p. 454.
“% Ibid., p. 454.
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(c) Segundo o autor, hd acbes que versam tanto sobre interesses coletivos quanto
individuais homogéneos. Assim, € possivel que o juiz determine a suspenséo da utilizacdo
de uma clausula contratual abusiva em contrato de adesdo, comine uma multa para
descumprimento e ainda imponha uma indenizacdo por danos morais. Nesse caso, 0
proveito do afastamento da clausula é indivisivel, pois atinge um nimero indeterminado de
pessoas, mas a indenizacdo por danos morais € perfeitamente divisivel, assim como a
multa cominatéria, pois esta visa acrescer as indenizages individuais;**’

(d) Por fim, na lesdo a interesses individuais homogéneos, o objeto da a¢do ndo sera a
obtengdo do cumulo de indenizagOes varidveis e diferenciadas, mas sim uma indenizacéo
global pelo dano causado. Nesse caso, contudo, em sendo identificAveis os lesados e
divisivel o seu objeto, o produto da indenizacdo podera ser dividido proporcionalmente ao
dano individual entre aqueles que se apresentarem e comprovarem-no no prazo de um ano.
Apenas na hipotese de ndo haver manifestacdo dos lesados, ou esta nao for suficiente para
absorver toda indenizacao a eles destinada, o saldo residual vertera para o Fundo.**® Entéo,
escoado o prazo de um ano e vertida a indenizagdo para o Fundo, ndo caberd mais ao
lesado acionar o causador do dano, pois este ja o reparou integralmente. Caberd, sim,

buscar no préprio Fundo a reparagéo de seu dano individual **°

5.3.7. O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDDD) Federal: Lei n° 9.008/95

No ambito federal, o Fundo previsto no artigo 13, da Lei de Acdo Civil Publica, foi
concretizado, inicialmente, pelo Decreto n°. 32.302, de 16 de janeiro de 1996, modificado por
decretos posteriores. Atualmente, estd em vigor o Decreto n°. 1.306, de 09 de novembro de
1994, lancado pelo Presidente da Republica.

Em vista da previsdo constitucional do artigo 167, inciso IX que veda a instituicdo de

fundos de qualquer natureza sem prévia autorizacdo legislativa, foi editada a Lei n°. 9.008/95,

“7 |bid., p. 454-455.
“18 Essa previsdo esté contida no artigo 100, do Codigo de Defesa do Consumidor: “Decorrido o prazo de um ano
sem habilitacdo de interessados em nimero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art.
82 promover a liquidacdo e execuc¢do da indenizacdo devida. Paragrafo Unico. O produto da indenizacdo devida
revertera para o fundo criado pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985”.
9 MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 457.
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criando o Conselho Federal Gestor do Fundo, inserindo-o na estrutura do Ministério da Justica
(artigo 1°) e adequando-o & Constituigéo.

Essa Lei, ao tratar do objetivo do FDDD, faz remissdo ao artigo 13, da Lei n°.
7.347/85, dispondo que “é finalidade a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por

infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos” (artigo 1°, § 1°).

5.3.7.1. As receitas do fundo

A Lei ampliou o rol de origens dos recursos que compdem o Fundo, seja agregando
previsdes de outras leis que ja determinavam a destinacdo de recursos ao Fundo, seja
inovando, pela criagdo de novas fontes. Como ja dito, a Lei de Ac¢do Civil Publica previu que
sua composicéo se daria apenas pelo produto das condenacdes judiciais. Contudo, o artigo 1°,

§ 2°, da Lei n° 9.008/95, prevé que ele é composto por:

(a) Produto das “condenagdes judiciais de que tratam os arts. 11 e 13 da Lei n°® 7.347, de
1985” (inciso 1). S&o as ja mencionadas condenagdes pecuniarias advindas das agdes civis
publicas, excluidas aquelas destinadas a reparacdo dos danos individuais, em todas as
modalidades ja referidas, incluindo as san¢fes pecuniarias impostas para cumprimento das
obrigacBes de fazer e ndo fazer e aquelas impostas como acréscimo nas obrigagdes de
pagar;

(b) Produto “das multas e indenizag¢Ges decorrentes da aplicacdo da Lei n°® 7.853, de 24 de
outubro de 1989, desde que ndo destinadas a reparacdo de danos a interesses individuais”
(inciso I1). Trata-se das indenizacGes e san¢des pecuniarias decorrentes da tutela coletiva
das pessoas portadoras de deficiéncia;

(c) Produto “dos valores destinados & Unido em virtude da aplicacdo da multa prevista no
artigo 57 e seu paragrafo Unico e do produto da indenizagdo prevista no artigo 100,
paragrafo Unico, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (inciso IIl). Sdo as multas
administrativas impostas ao fornecedor em decorréncia de infragdes das normas de direito

do consumidor e o saldo residual de indenizagdes decorrentes de danos a direitos
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individuais homogéneos cujos titulares ndo se habilitaram tempestivamente na acdo
coletiva;

(d) O produto “das condenac6es judiciais de que trata o 8§ 2° do artigo 2° da Lei n°® 7.913,
de 7 de dezembro de 1989” (inciso 1V). Refere-se as condenacGes advindas de ac¢des civis
publicas de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores
mobiliarios, que revertem ao fundo em prol dos investidores lesados, na proporc¢do de seu
prejuizo;

(e) O produto “das multas referidas no artigo 84 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994~
(inciso V). Diz respeito as multas impostas por infrages contra a ordem econémica;

(f) Produto “dos rendimentos auferidos com a aplicagdo dos recursos do Fundo” (inciso
VI);

(g) Produto “de outras receitas que vierem a ser destinadas ao Fundo” (inciso VII);

(h) Produto “de doacdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras” (inciso
VIII). Dessa disposicdo se infere a autorizagdo legal de o FDDD receber doagdes de

qualquer um que as ofereca.

Questdo colocada por parte da doutrina € a possibilidade de serem destinadas ao Fundo
as indenizacdes obtidas na acdo popular prevista no artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo
Federal.** Essa agdo, segundo a sua previsdo original contida na Lei n°. 4.717, de 29 de junho
de 1965, dava legitimidade a qualquer cidaddo para pleitear a anulacdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao erario* e, segundo alteracdo introduzida pela Lei n°. 6.513, de
1977, de atos lesivos ao patriménio publico, sendo este compreendido como “os bens e

direitos de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico.”*?

“Y MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 810.
2L «Art. 1° Qualquer cidad3o sera parte legitima para pleitear a anulagio ou a declaragio de nulidade de atos
lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autérquicas, de
sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mUtuas de seguro nas quais a Unido
represente 0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou
fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por
cento do patrimdnio ou da receita &nua, de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres
publicos”.
22 «Art. 1°. [...] § 1° - Consideram-se patrimdnio ptblico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de
valor econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico” (Redacdo dada pela Lei n° 6.513, de 1977).
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A Constituicdo Federal ampliou o ambito e o escopo da acdo popular, de modo que
“gqualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativo, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural [...]”.** Assim, outros valores, inclusive o
meio ambiente, passaram a ser protegidos pela acdo popular.”®

Dessa forma, como explica Porto Macedo Janior, é possivel cogitar que as
indenizacgdes e multas resultantes da acdo popular possam verter em favor do meio ambiente
ou dos bens de valor estético, histdrico, artistico ou turistico, bens igualmente protegidos pela
Lei de Acdo Civil Publica, segundo o artigo 1° desta. Contudo, tal qual ocorre nas ac¢des civis
publicas, é possivel que a lesdo aos bens possa ser irreparavel. Nesse caso, o autor afirma ser
razoavel a sua reversdo em favor do Fundo.*”

A justificativa legal para tanto se encontra no artigo 117 do CDC (ou artigo 21 da
LACP, que contém a mesma redacdo) que dispde que se aplica “a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da
Lei que institui o Codigo de Defesa do Consumidor”. Como a acdo popular também é um
instrumento de defesa dos interesses difusos, o citado dispositivo Ihe é aplicavel e, assim, a
reversdo das indenizagdes por danos aos interesses mencionados é uma das hipoteses em que
se aplica o Titulo 111 do CDC a Lei de Agéo Popular.*®

A LACP néo discrimina especificamente em quais situacdes 0s recursos mencionados
até agora véo para o FDDD federal e em quais eles séo direcionados ao correspondente fundo
estadual.

Hugo Nigro Mazzilli descreve uma solucdo segundo a qual, se a acdo em defesa dos
direitos difusos correr perante vara federal e envolver interesses da Unido, de empresa publica
federal ou de entidade autarquica federal, o produto da indenizacdo ird para o fundo federal.
Nos demais casos, ird para o respectivo fundo estadual. Segundo o autor, “se a Unido e seus
entes ndo tiverem interesse processual e legitimidade para comparecer a agao civil publica ou

coletiva, também ndo o ter&o para gerir o produto arrecadado”.**’

2 Artigo 5°, LXXII1, CF/88.
“¢ MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 810.
*2 |bid., p. 810-811.
% |bid., p. 811.
" MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 450.
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Milaré, sem negar o critério apontado por Mazzilli, adiciona o critério territorial de
distribuicdo, segundo o qual serdo recolhidas ao Fundo Federal as indenizagdes provenientes
de danos que ndo fiquem circunscritos ao territorio de apenas um dos Estados. Nos casos em
que isso ocorrer, a indenizacdo devera ser destinada ao Fundo Federal respectivo.*?®

Quanto as multas previstas por infracdo as leis de defesa do consumidor, cuja
destinacéo esta prevista no artigo 1°, 8 2°, inciso 1, da Lei n® 9.008/95, o problema da diviséo
entre os fundos federal e estaduais ja foi resolvido pelo proprio CDC, que prevé, no artigo 57,
que o produto das multas devidas a Unido vertera para o Fundo federal, enquanto que aquelas
devidas para os Estados e Municipios verterdo para os respectivos “Fundos estaduais ou

municipais de prote¢do ao consumidor”.

5.3.7.2. As possibilidades de destinagdo dos recursos do Fundo

Os 88 1° e 3° da Lei n° 9.008/95 dispem que os recursos do Fundo federal serdo
destinados para: (a) a recuperacdo dos bens lesados, ou a reparacdo dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico e estético, histdrico,
turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e outros interesses difusos e coletivos;
(b) promocdo de eventos educativos ou cientificos; (c) edicdo de material informativo
especificamente relacionado com a natureza da infragdo ou do dano causado; (d)
modernizagdo administrativa dos 6rgdos publicos responsaveis pela execucdo das politicas
relativas as areas de interesse objetivadas na Lei de Agéo Civil Publica.

Pela propria diccdo da Lei n°. 7.347/85, o Fundo deve ser precipuamente aplicado na
recuperacdo do bem lesado, sempre que possivel.”® Ha possibilidade ainda de se aplicar os
recursos em reparacdo de danos que ndo aqueles dos quais decorreu a indenizacdo. Nesse
ponto, em que o valor da indenizag8o se desvincula da a¢do da qual se originou, inicia-se o ja
mencionado carater fluido do Fundo.

As previsdes de realizacdo de eventos educativos ou cientificos e de edi¢do de material
informativo, segundo a doutrina, justificam-se por guardarem relagdo com a protecdo indireta

dos bens tutelados na acf0.”*® Contudo, sempre deve ser guardada a relagdo entre o bem

28 MILARE, Edis. Op. cit., 2002, p. 150.
*® MAZZILLI, Hugo Nigri. Op. cit., p. 453.
0 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 814.
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lesado que gerou a indenizacdo e a aplicacdo dos recursos. Assim, 0S recursos obtidos em
condenacdes ambientais s6 podem ser empregados em questdes de meio ambiente.**

Essa necessidade de correspondéncia impde aos gestores do fundo a discriminacdo da
procedéncia dos valores das entradas, de acordo com o nimero do processo, a categoria do
direito envolvido (por exemplo, ambiental, do consumidor, etc.) e seu objeto especifico (como
derramamento de petréleo na Baia da Guanabara, veiculagdo de propaganda racista, etc.), a
fim de que a destinacdo do valor reflita da maneira mais fiel possivel o intuito
compensatorio.”*? Em consulta ao site do Ministério da Justica, é possivel verificar que a
administracdo do Fundo discrimina a arrecadacdo por origem dos recursos, a0 menos em
relacdo & categoria de interesse lesado.**

Disposicdo controversa ¢ aquela que permite “a modernizagdo administrativa dos
orgdos publicos responsaveis pela execugdo das politicas relativas as areas de interesse
objetivadas na Lei de A¢édo Civil Pablica”. A doutrina se levanta contra essa possibilidade.

Para Porto Macedo Junior, essa possibilidade:

[...] é perigosa e indesejavel, na medida que com ela poderdo os recursos do fundo
ser diluidos e utilizados em atividades estranhas & origem do recurso. Pense-se,
novamente a titulo de exemplo, na utilizacdo de recursos do fundo na compra de
papel, combustivel ou pecas de reposi¢do para 6rgdos ligados a defesa de interesse
difusos ou coletivos (de certo modo é até dificil pensar em quais ndo o seriam), como
0 PROCON, a Policia Florestal, a Secretaria da Crianca e do Bem-Estar Social, o
Poder Judiciério e o préprio Ministério Publico. Nestas hipoteses, a ligacéo entre o
espirito da LACP, a ocorréncia da lesdo ao bem coletivo ou difuso e os proprios
riscos na diluicdo dos recursos do fundo ndo recomendam seja seguida a linha
adotada pela Lei 9.008/95.*

Por outro lado, hd um clamor, capitaneado especialmente pelos Promotores e
Procuradores de Justica, para que seja incluido entre as destinagdes do Fundo o custeio de
pericias em inquéritos civis publicos e acdes civis publicas, o que, porém, ndo é permitido pela
lei federal vigente.*® Argumentam os defensores dessa possibilidade que o custeio das
pericias € um dos grandes obstaculos a implementacdo de uma defesa efetiva dos direitos

difusos, devido a sua complexidade e exigéncia de alta especializagdo dos profissionais

1 LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 388.
2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 811.
3 Informacgdes disponiveis em: <http://portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJI2148E3F3ITEMIDB83CA48F5276
14BB386FBDF5F2759C477PTBRNN.htm>. Acesso: 17 jan. 2013.
* MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 811.
% MILARE, Edis. Op. cit., 2002, p. 150.
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envolvidos, 0 que aumenta em muito o0 seu custo. Assim, 0 seu custeio poderia ser considerado

uma forma de prevencéo de danos ou, ainda, de sua efetiva reparacéo.**®
5.3.7.3. O Conselho Gestor e a arrecadacao e destinacao efetiva dos recursos do FDDD

A partir do momento de entrada da condenacdo no Fundo, ela ja ndo guarda mais
subordinacio ao seu processo de origem ou & autoridade judicial que o dirigiu.**" A Lei n°.
9.008/95 ¢é clara em retird-lo do &mbito judicial ao inseri-lo no @mbito do Executivo, na
estrutura do Ministério da Justica. O Conselho do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
(CFDDD) é composto conforme o artigo 2°, que inclui representantes de diversos Ministérios,
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e de entidades civis.**®

E o Conselho responsavel pela destinagdo dos recursos do Fundo. Apesar das ja citadas
preferéncias e adstricdes que a destinagdo dos recursos deve observar, é certo que o Conselho
tem um espaco discricionario de certa amplitude para destinacdo do dinheiro, haja vista 0s
objetivos do Fundo quanto a “promocao da defesa dos interesses difusos”.

Ademais, o Fundo ndo esté vinculado a uma politica publica especifica, ao contrario da
compensagdo ambiental, cujos recursos devem necessariamente verter para a conservagao de
uma Unidade de Conservagéo (UC).

A aplicacdo dos recursos do Fundo equivale a aplicacdo de dinheiro publico e,
portanto, se feita de forma mé& ou equivocada, estd sujeita a impugnacdo administrativa e
judicial.®*® Contudo, carece a aplicagdo do Fundo de uma diretriz mais rigida que permita
dizer que seus recursos sdo utilizados de forma harménica, concatenada, com objetivos bem
delineados, em uma efetiva politica publica ambiental.

Isso sem ddvida repercute na forma sob a qual o Fundo vem sido empregado em nivel

federal, conforme sera esclarecido adiante.

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 814-815.
*" LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 387.
8 «Art, 20 - O CFDD, com sede em Brasilia, ser4 integrado pelos seguintes membros: | - um representante da
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, que o presidird; Il - um representante do Ministério do
Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazdnia Legal; I1l - um representante do Ministério da Cultura; IV
- um representante do Ministério da Saude, vinculado & é&rea de vigilancia sanitéria; VV - um representante do
Ministério da Fazenda; VI - um representante do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE; VII -
um representante do Ministério Publico Federal; VI1II - trés representantes de entidades civis que atendam aos
pressupostos dos incisos | e 11 do art. 5° da Lei n® 7.347, de 1985”.
¥ LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 387.
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A Lei n°. 9.008, em seu artigo 3°, dota 0 Conselho de competéncias para a gestdo

adequada do Fundo:

[...] 1 - zelar pela aplicacdo dos recursos na consecu¢do dos objetivos previstos nas
Leis n% 7.347, de 1985, 7.853, de 1989, 7.913, de 1989, 8.078, de 1990, e 8.884, de
1994, no ambito do disposto no § 1° do art. 1° desta Lei; Il - aprovar e firmar
convénios e contratos objetivando atender ao disposto no inciso | deste artigo; 1 -
examinar e aprovar projetos de reconstituicdo de bens lesados, inclusive os de
carater cientifico e de pesquisa; IV - promover, por meio de 6rgdos da
administracdo publica e de entidades civis interessadas, eventos educativos ou
cientificos; V - fazer editar, inclusive em colaboracdo com 6rgdos oficiais, material
informativo sobre as matérias mencionadas no § 1° do art. 1° desta Lei; VI -
promover atividades e eventos que contribuam para a difusdo da cultura, da protecdo
ao meio ambiente, do consumidor, da livre concorréncia, do patriménio historico,
artistico, estético, turistico, paisagistico e de outros interesses difusos e coletivos; VII
- examinar e aprovar o0s projetos de modernizagdo administrativa a que se refere o0 §
3°do art. 1° desta Lei. (grifo nosso)

Valendo-se especialmente das competéncias previstas nos incisos I, Il e IV do
dispositivo supramencionado, a fim de atingir seus objetivos, o Conselho Gestor tem firmado
termos de convénio, cooperacdo ou parcerias com 0rgdos da administragdo publica direta e
indireta, e com organizagdes ndo governamentais brasileiras.

Os projetos sdo submetidos a avaliacdo e aprovacdo do Conselho Gestor. A Portaria n°.
11, de 5 de janeiro de 1996, do Ministério da Justica, introduziu o sistema de Comissdes e
Camaras Setoriais para analise de projetos sobre assuntos relacionados a temas especificos,
que podem ser temporarias ou permanentes.

Segundo o Relatério de Gestdo de 2010 do Conselho Gestor, obtido junto ao site do
Ministério da Justica*®, em 2010 foram destinados cerca de R$ 8 milhdes ao patrocinio de 41
projetos diferentes, dos quais apenas 14,7% foram aplicados na area ambiental. Ja entre os
projetos aprovados para 2012 estavam incluidos apenas 15 projetos na area “meio ambiente”,
ndo sendo possivel aferir o montante.**

No que diz respeito a arrecadacdo do Fundo, dados obtidos no mesmo site,
relacionados ao periodo de 2006 até 2010, apontam que***:

(1) a arrecadacdo global ndo é muito expressiva, ndo tendo ultrapassado, nos ultimos

cinco anos, a marca de R$ 75 milhdes;

“0" Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJ2148E3F3ITEMIDB83C48F527614BB386FB
DF5F2759C477PTBRNN.htm>. Acesso: 17 jan. 2013.
“I Informagdes disponiveis em: <http://portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJI2148E3F3ITEMID954D1B87597
3465A9F9313DFCIECE473PTBRIE.htm>. Acesso: 17 jan. 2013.
2 Informagbes disponiveis em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ2148E3F3ITEMIDB83C48F527614B
B386FBDF5F2759C477PTBRNN.htm>. Acesso: 17 jan. 2013.
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(if)  desse total, os valores provenientes de condenacdes judiciais em matéria de meio
ambiente nunca passou de 3%. A maior arrecadacdo sob tal rubrica ocorreu em
2008 e totalizou R$ 1.788.225,28, correspondendo a 2,46% do total. Em 2006,
foram arrecadados apenas R$ 29.288,36, e em 2010, apenas R$ 380.465,68; e

(ilf)  tendo em vista a j& mencionada necessidade de correspondéncia entre a natureza da
condenacdo e a aplicacdo do seu produto, € possivel concluir que os valores do

Fundo que podem ser aplicados em a¢des ambientais é bastante diminuto.
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SINTESE CONCLUSIVA

O Estado Liberal surgido com o rompimento do Antigo Regime teve lugar no
momento econdémico da livre iniciativa, que impunha uma politica de encolhimento do Estado
atribuindo-lhe a funcdo precipua de preservar direitos individuais elementares como a
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade.

A sujeicdo ao regime de mercado no contexto desse modelo, no entanto, criou
distorcGes relacionadas a acumulacdo de riquezas pelos produtores e capitalistas em
detrimento da grande massa da populacdo, gerando, assim, pressdo politica que fez com que
novos direitos de carater social fossem reivindicados e reconhecidos.

Esse novo momento do Estado dito Social, por sua vez, exigiu do sistema juridico a
mudanca de paradigma fazendo com que o Direito deixasse de operar apenas com normas de
carater negativo, que impediam o Estado de interferir no campo privado do ator social, para
admitir uma nova espécie de normas, as politicas publicas.

A evolucédo do Estado Social para 0 momento contemporaneo representou novo desafio
para o sistema juridico que, em face de necessidades coletivas, viu-se compelido a abstrair da
esfera particular para reconhecer direitos de carater difuso e coletivo cuja efetivacdo também
ocorre por meio da promocéo de politicas publicas.

Nesse rol de direitos encontra-se o direito ao meio ambiente equilibrado, previsto no
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 e que, embora em data anterior a esta Carta
Politica ndo estivesse explicito no texto constitucional, j& se manifestava de forma implicita
pela existéncia de normas como a Lei da Acdo Popular, a Lei da Acdo Civil Publica, o Cédigo
Florestal e a Politica Nacional do Meio Ambiente.

O fato é que o reconhecimento expresso do mencionado direito no plano maior do
ordenamento juridico decorreu da percepcdo mundial de que a vida no planeta corria risco,
revelando-se 0 meio ambiente equilibrado como um direito difuso de terceira geracdo
intrinsecamente ligado ao direito fundamental a vida, e, portanto, igualmente, um direito
fundamental.

A consagracao desse direito fundamental no ordenamento brasileiro verificou-se ainda

por meio da sua inclusdo como principio da ordem econémica, o que imp6s a logica de um
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desenvolvimento sustentavel, ou seja, de um modelo de progresso que tenha em conta o
equilibrio entre as relagdes de producdo e o meio ambiente.

Nesse diapasdo, as politicas publicas como mecanismo de protecdo aos valores do
meio ambiente equilibrado e do desenvolvimento sustentavel tornaram-se imperativo da agéo
estatal, incumbindo ao ente publico suportar sua promog¢édo por meio da obtencdo de recursos
financeiros.

Com efeito, consoante demonstrado no presente estudo, a teoria moderna dos direitos
fundamentais aponta que sua efetivacdo por normas do tipo politicas publicas enseja custos
para 0 Estado, os quais sdo satisfeitos pelo exercicio da chamada atividade financeira, que
consiste na obtencao e aplicagdo de recursos pecuniarios para o atingimento das metas fixadas,
revelando carater meramente instrumental.

Essa atividade, por sua vez, tem como mecanismo primeiro 0 orcamento cujos aspectos
técnico, econdmico, juridico e politico foram amplamente explorados.

Em tal perspectiva concluiu-se que a técnica orcamentéria diz respeito a notagdo do
contraponto entre receitas e despesas, que se desenvolve de acordo com a tradicdo de cada
pais, sendo adotado no Brasil 0 modelo americano de orgcamento por metas.

Verificou-se, todavia, que ha muito o orcamento deixou de ser mera previsdo contabil
para, ja no plano do aspecto econdmico, assumir o papel de instrumento que permite que o
Estado exerca a relevante fungéo de equilibrio macroecondémico.

No aspecto juridico, a discussdo acerca da natureza do orcamento tornou inegavel seu
carater de lei ndo apenas em sentido formal, mas também com foros de materialidade, na
medida em que, orientada por designios politicos, presta-se a suportar a promocao de politicas
publicas e a consequente efetivacao de direitos.

Em vista de tal constatacdo, apreciado o orgamento sob o viés politico constatou-se que
a fixacdo das dotacdes or¢camentarias constitui decisdo que, tomada pelos poderes constituidos
(executivo e legislativo), revela as opgdes politicas dos eleitos pelo povo para exercer tal
prerrogativa e, como corolario do principio democratico, as decisdes do proprio povo.

A andlise empirica dos valores destinados a promocao de politicas publicas em meio
ambiente, todavia, demonstrou que o tema tem recebido pouco cuidado no ambito do processo
orcamentario. De fato, a averiguacdo das leis orcamentarias de vinte e sete unidades

federativas e da Unido demonstrou:
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o Diminutos valores destinados a Funcdo Gestdo Ambiental;

o Diminutos valores destinados aos Orgdos Ambientais;
o Gastos dos recursos destinados ao meio ambiente essencialmente em custeio;
o Posicao desprivilegiada do 6rgdo Ambiental no ranking de 6rgéos.

Tal constatacdo compeliu o presente estudo a avangar sobre mecanismos que,
paralelamente a atividade orgamentaria, pudessem incrementar o fluxo de recursos para
custeio das acgOes estatais em matéria de meio ambiente, notadamente as vinculagdes e 0s
fundos publicos.

No que pertine as vinculagGes explorou-se sua perspectiva econdmica, assim entendida
a correspondéncia financeira da receita com um dado custo, sua perspectiva juridica
avaliando-se as caracteristicas a ela relacionadas, comumente, elevadas a posi¢do de normas
constitucionais ou legais, e por fim sua perspectiva politica, compreendendo os efeitos e
causas extrajuridicos que permeiam sua instituicao.

No aspecto juridico verificou-se que a instituicdo das vinculagdes demanda que: (i) as
receitas afetadas sejam distinguiveis das demais, (ii) exista um escopo governamental pré-
determinado, (iii) haja uma relativa margem de aboli¢do caso seja ela considerada prescindivel
em algum momento, (iv) seja positivada por norma emanada pelo parlamento, e (v) seja
caracterizada como excecdo e ndo regra no ordenamento.

Sob a perspectiva politica, verificou-se que o efeito simbolico institucional das
vinculacdes consiste ndo na forgca cogente de seu carater legal, mas sim na presuncdo de que 0
beneficio dela decorrente € aceitavel pela sociedade e deve se perpetuar.

Em vista dessas constatacdes e passando por breve classificacdo das espécies de
vinculagdes quanto a intensidade e amplitude, avangou-se na abordagem do trade-off atinente
a0s aspectos positivos e negativos da sua instituicdo. Nesse ponto identificou-se que os
argumentos contrarios residem essencialmente na falta de flexibilidade que as vinculacbes
impdem ao or¢camento, e os argumentos favoraveis referem-se basicamente a regularidade de
recursos para uma dada finalidade atingida com a sua fixagéo.

Diante dessas premissas avaliou-se a atual compostura do principio da ndo vinculagéo
insculpido no artigo 167, V da Constituicdo Federal, apontando que a previsao abrange apenas

0s impostos e, ainda assim, foi mitigada pela fixacédo sucessiva de excecdes.
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Como foi possivel observar, atualmente, tais excecOes referem-se: (i) as ditas
vinculagdes para o federalismo fiscal previstas nos artigos 158 e 159 da Constituicdo; (ii) a
destinacdo de recursos para a manutencdo do ensino; (iii) & vinculacdo para prestacdo de
garantias as operagdes de crédito por antecipagédo de receita; (iv) a vinculagdo para garantia ou
contragarantia a Unido de débitos para com ela; (v) a destinacdo de recursos para as acoes e
servicos publicos de sadde; (vi) a destinacdo de recursos para realizacdo de atividades da
administracdo tributaria; (vii) a vinculacdo de recursos ao fundo de combate e erradicacdo da
pobreza estabelecida pela Emenda Constitucional n°. 31/00; e (viii) as hipdteses estabelecidas
pela Emenda Constitucional n° 42/03 que permitem aos Estados vincular parte de sua receita
tributaria liquida a programas de apoio a incluséo e promocéo social e a fundos estaduais de
fomento a cultura.

Diferenciou-se o instituto da vinculacdo das despesas obrigatdrias, assim entendidos 0s
gastos compulsorios que o governo deve realizar em determinada &rea, bem como dos tributos
vinculados, apontando-se que nesse caso a diferenca reside no fato de que a destinagdo do
recurso é da esséncia dessas espécies tributarias, gerando a classificacdo como vinculagdes
necessarias.

Nesse sentido, a analise das vinculacGes foi concluida pela verificagdo do seu
cabimento em matéria ambiental, momento em que se identificou que a previsdo normativa
que a instituisse poderia:

e fixar vinculagdo stricto sensu ja no plano constitucional;

o fixar despesas obrigatdrias, também nesse altiplano; ou

e fixar previsdao constitucional acerca da possibilidade de instituir uma vinculagdo em
relacdo aos impostos no ambito da legislacdo infraconstitucional.

A respeito dos fundos, delineou-se seu conceito como 0 conjunto de recursos com
destino especifico, sem personalidade juridica, identificando-se fundos tipicos na acepcéao
legal, ou seja, que atendem a esse conceito e fundos atipicos que embora recebam essa
denominacdo ndo apresentam tais caracteristicas.

Para os propdsitos do presente estudo revelaram-se interessantes os fundos tipicos, em
especial os identificados por Regis de Oliveira como fundos de destinacgdo, ou seja, aqueles

que tém por funcéo vincular receitas para aplicagdo em determinada finalidade.
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Com efeito, a analise dos fundos publicos em meio ambiente no plano federal, a saber,
0 Fundo Nacional de Meio Ambiente (FNMA), o Fundo Nacional de Desenvolvimento
Florestal (FNDF) e o Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima (FNMC) revelou serem todos
eles fundos de designagéo.

Suas receitas, portanto, sdo essencialmente vinculadas a dotagdes conferidas no ato da
formulacdo do orgamento, destacando-se a previsdo de receitas especificas relacionadas as
concessdes florestais no caso do FNDF e as receitas relacionadas as participa¢des especiais do
petréleo no caso do FNMC.

Nesse tocante, verificou-se que, excecdo feita ao FNMC, os outros dois fundos (FNMA
e FNDF) ndo contam com aportes substanciais, sendo certo que a promoc¢ao das atividades
ambientais com seus recursos da-se por meio da apresentacdo de projetos em demanda
espontanea ou induzida. O FNMC, por sua vez, conta com maior provisao de recursos, de
modo que sua conformagéo institucional apresenta aptidao para financiar projetos de grande
porte em carater reembolsavel.

Verificou-se, ainda, que a despeito dos esforgos envidados pelo FNMA no sentido de
disseminar a cultura de fundos publicos ambientais pelos pais, 0 que resultou na constitui¢éo
de mais de mil fundos, hoje em funcionamento, ndo existe no segmento ambiental a previsdo
de mecanismos de reparticdo federativa que pudesse compatibilizar as politicas publicas
setoriais, prevendo transferéncias de recursos fundo a fundo, como no caso da salde, de modo
que a adocdo de tal expediente representaria incremento da destinacdo de recursos a essa
finalidade no plano dos entes subnacionais.

A analise do instituto das vinculagbes e dos fundos permitiu inferir: (i) que as hipoteses
de destinacdo de recursos para a finalidade ambiental no plano infraconstitucional, isto é, sem
necessidade de reforma constitucional, referem-se as receitas de tributos cujo produto da
arrecadacdo é, por esséncia, vinculado, as chamadas vincula¢fes necessarias, bem como as
receitas originarias; e (ii) que os fundos constituem mecanismos para canalizar recursos
passiveis de vinculagéo.

Tal constatacdo compeliu ao avanco do estudo sobre as receitas derivadas e originarias
com vistas a aferir em que medida elas prestam ao atual custeio das atividades estatais em
meio ambiente, bem como avaliar a possibilidade do incremento de seu uso em favor dessa

finalidade.
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Essa empreitada iniciou-se com as receitas derivadas, fazendo-se corte metodoldgico
que excluiu do presente trabalho a analise do viés extrafiscal dos tributos e fixou por ponto de
partida a classificacdo internormativa com base em trés critérios: (i) a vinculacdo ou ndo a
uma acao estatal especifica, (ii) a destinacdo ou ndo destinacdo especifica do produto
arrecadado, e (iii) a previsdo ou ndo acerca da restituicio dos valores arrecadados ao
particular.

A mencionada classificacdo revelou regimes juridicos distintos que apontam para cinco
modalidades de tributos, a saber, impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, empréstimos
compulsérios e contribuicBes especiais, as quais tiveram seus aspectos sumariamente
estudados.

Nesse ponto, a indagacdo acerca de quais espécies tributarias estdo mais afeitas ao
custeio meio ambiente apontou para os tributos que contemplam previsdo acerca da destinagdo
especifica do produto arrecadado, ou seja, as taxas, 0S empréstimos compulsorios, e as
contribuicdes especiais, na modalidade interventiva.

Quanto as taxas, o carater constitucional de remuneracdo pela prestacdo de servico
publico especifico e divisivel ou pelo exercicio do poder de policia mostrou-se compativel
com a fixacdo de sua cobranga em relagdo a um sem-numero de servigos prestados pelos
6rgdos ambientais, bem como pelo exercicio do poder de policia ambiental que Ihes é inerente,
razdo pela qual se apontou seu cabimento em relacdo as a¢des de controle e fiscalizacdo.

Nesse contexto, avaliou-se a j& existente taxa de fiscalizagdo e controle ambiental
(TCFA) e as polémicas envolvidas em sua exigéncia, concluindo-se pela sua aplicacdo desde
que no ambito de cada ente federado e condicionada a um efetivo exercicio do poder de
policia condizente com as competéncias que cabem ao ente.

No que se refere aos empréstimos compulsérios o presente estudo apontou para o
cabimento em face de situacBes excepcionais que exijam vultosos recursos publicos,
admitindo sua instituicdo com vistas ao custeio de despesas extraordindrias relacionadas a
desastres ambientais, portanto, com supedaneo na previsdo constitucional que autoriza a
cobranca diante de calamidade publica, bem como para fazer frente a investimento publico
ambiental de carater urgente e relevante.

No campo das contribui¢bes fixou-se a opinido de que as de carater interventivo sdo

cabiveis apenas em face da acdo estatal no sentido de incentivo da atividade econémica, ou
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seja, mediante a criacdo de uma entidade com essa configuragdo, com a finalidade de intervir
incentivando dado setor com agOes positivas e efetivas que justifiguem sua cobranga.

Nesse diapasdo analisou-se a CIDE Combustiveis e a previsdo de destino de recursos
a0 custeio das finalidades ambientais veiculadas por sua legislacdo de regéncia, em especial as
normas constitucionais e a Lei n° 10.636/02, apontando-se que a fixagdo constitucional de
apenas trés finalidades para o destino de seu produto de arrecadacdo deveria ensejar a
aplicacdo de ao menos 1/3 dos recursos angariados para o custeio das atividades ambientais
prescritas pela referida lei.

A andlise, contudo, demonstrou que apenas uma quantia infima dos recursos
arrecadados com esse tributo tem se prestado ao custeio do meio ambiente, o que se constatou
estar relacionado a falta de rigidez da norma instituidora que ndo fixou uma regra clara de
partilha, bem como a auséncia de um mecanismo eficiente de vinculagdo como um fundo,
sugerindo-se a adocao de ambos 0s expedientes.

Reconhecendo, ainda, que a utilizagdo das contribui¢Bes interventivas nos moldes
fixados para financiar o meio ambiente poderia ir além da cobranga da ja existente o estudo
enveredou pela avaliacdo da possibilidade de instituicdo de CIDE de carater ambiental,
admitindo-se seu cabimento em face da atual configuracdo do ordenamento, sem a
necessidade de reforma constitucional.

Concluiu-se que a CIDE ambiental poderia, dentre outras hipéteses, prestar-se a
intervencdo no dominio econdmico regulando a atividade de industrias que consomem
recursos naturais em grande volume ou que possuem alto potencial poluidor, ou ainda,
incentivando o desenvolvimento e adogdo de novas tecnologias alternativas no campo da
destinacéo final de residuos solidos e reciclagem com vistas a atender aos reclamos da Politica
Nacional nesse segmento que fixa a meta de eliminacédo de lixdes até 2014.

No campo das receitas originarias cotejou-se inicialmente aquelas relacionadas a
exploracdo de recursos hidricos, minerais e petréleo sob a premissa de que sua adequacdo ao
custeio da finalidade ambiental deve-se ao carater de exploracdo de patriménio da Unido
intrinsecamente ligado a interveng¢do no meio ambiente.

A avaliacdo do atual panorama da destinagdo dessas receitas demonstrou em certa
medida o prestigio ao custeio do meio ambiente, identificando-se previsdo da vinculagdo a

essa finalidade na legislacdo de regéncia de todas elas.
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No caso da CFEM verificou-se que do montante arrecadado 2% devem ser destinados
pelo DNPM e IBAMA a protecdo ambiental nas regides mineradoras.

No caso da CFURH o montante destinado diretamente ao Ministério do Meio
Ambiente é de 3% do total dos royalties, ficando a destinacéo a critério desse 6rgao.

Ja no caso do petréleo a parcela que abastece as finalidades ambientais é de 10% das
participagOes especiais devidas em contratos firmados sob o regime de concesséo anteriores a
3 de dezembro de 2012, sendo esses recursos canalizados para o Ministério do Meio Ambiente
para as atividades de gestdo ambiental relacionadas a cadeia produtiva do petroleo previstas no
artigo 50, § 2°, 1l da Lei n°. 9.478/97.

As criticas no plano das receitas originarias referem-se ao maior prestigio dado as
reparticdes federativas se comparadas a finalidade ambiental e, mesmo no plano dessas
reparticdes, a falta de previsao sobre as finalidades que devem ser prestigiadas pelos entes
beneficiarios das transferéncias, notadamente a falta de vinculacdo para as atividades estatais
em matéria de meio ambiente.

Ademais, verificou-se que, em virtude da Medida Provisoria n°. 592/10, ndo ha
previsdo de destinacdo dos 10 % das participacdes especiais do petroleo a finalidade ambiental
em relacdo aos contratos no regime de concessdo ou partilha firmados a partir de 3 de
dezembro de 2012, suscitando a critica do privilégio as reparti¢des federativas, nesse caso, em
nitido detrimento das destinacdes para 0 meio ambiente.

O estudo contemplou ainda a analise das receitas provenientes da exploracao de outros
recursos naturais como os recursos hidricos e as concessdes florestais.

Quanto aos recursos hidricos concluiu-se que a instituicdo da aliquota de 0,75% pela
Lei n° 9.984/00 com a respectiva designacdo de que se tratava da remuneragdo pelo uso de
tais recursos, representou a efetivagdo da cobranca prevista no artigo 5° IV da Lei n°.
9.433/97. Admitiu-se, portanto, a viabilidade de duas cobrancas pela &gua com o mesmo
fundamento, no entanto, com motivos distintos: no caso dos royalties a cobranca pelos
potenciais hidraulicos e, no caso da outorga o uso dos recursos hidricos.

As criticas nesse plano referem-se ao fato de que, embora cobrada pela Unido, é
possivel que nem todos os recursos hidricos sujeitos a essa exacdao estejam de fato sob a
titularidade desse ente. Nesse sentido, propugnou-se pela viabilidade da cobranca pelos

Estados em relacdo recursos hidricos que estdo sob seu julgo, reconhecendo-se, todavia, 0
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aspecto positivo da vinculagdo do montante arrecadado com a aplicagcdo da mencionada
aliquota de 0,75% ao implemento da Politica Nacional de Recursos Hidricos com repasse
direto ao Ministério do Meio Ambiente.

Em relagdo as concessdes florestais a propria Lei n° 11.284/06 que as instituiu cuidou
de fixar os precos relacionados a exploracdo desse patriménio publico com base em um valor
minimo do qual 70% sdo destinados ao Servigo Florestal Brasileiro e 30% ao IBAMA. A
parcela excedente a esse minimo é destinada 40% para 0 FNDF, 30% para os Estados e 30%
para 0s Municipios proporcionalmente aos trechos de florestas em seus territorios.

Conforme se constatou, em caso de florestas nacionais criadas pela Unido nos termos
do artigo 17 da Lei n° 9.985/00, o valor minimo do preco pela exploracéo é vertido ao Servico
Florestal Brasileiro e o excedente partilhado 40% para o ICM-Bio, 20% para o FNDF, 20%
para os Estados e 20% para 0s Municipios proporcionalmente aos trechos de florestas em seus
territdrios.

A diferenca essencial nesse modelo de exploracdo e partilha é que mesmo os valores
repassados a entes subnacionais estdo vinculados a aplicacdo na finalidade ambiental, em
nitido prestigio a natureza dos recursos relacionada ao meio ambiente.

Por derradeiro, o estudo enveredou pela analise do ressarcimento ao dano ambiental
como mecanismo de obtencéo de recursos pelo Estado para a promocéo do Meio Ambiente.

O caréater difuso do dano ambiental foi elucidado pela afirmacdo de que sua ocorréncia
representa um prejuizo a todos e esta particularidade impde uma logica propria para o
tratamento da responsabilidade neste &mbito.

Com efeito, verificou-se que a protecdo ambiental sujeita-se a principios proprios como
0 da prevencéo, da precaucdo e do poluidor-pagador, e que a responsabilidade orienta-se pela
teoria da objetividade que admitida em seu extremo faz surgir a nogdo do risco integral.

Consoante restou demonstrado, o foco é evitar o dano, o que n&o significa que qualquer
acdo que atinja o0 meio ambiente esta vedada, pelo contrario, aquelas permitidas no &mbito do
processo de licenciamento sdo licitas e adotaveis.

A constatacdo levou a conclusdo de que é possivel conceber duas espécies de dano
ambiental, o licito, previsto no curso do licenciamento e passivel de compensacdo ambiental e
o ilicito que é reprimido pelo ordenamento ensejando puni¢des ndo s6 de ordem

administrativa, mas também civil e criminal.
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No campo do dano licito estudou-se a figura da compensacdo ambiental com foco na
previsdo do artigo 36 da Lei n° 9.985/00, verificando-se que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu na ADI 3378 o carater sui generis de tal exacdo, atestando a sua nitida
conformac&o ao sistema de reparagdo de dano prdprio do direito ambiental.

O instituto, pois, vigente e constitucional de acordo com o STF, foi identificado como
relevante instrumento de custeio das acBes de protecdo as unidades de conservagdo, nao so
pela expressividade dos recursos, mas em especial pela pertinéncia que sua aplicacdo
demonstra com as finalidades ambientais.

Finalmente, o estudo contemplou a andlise do Fundo de Defesa de Direitos Difusos e
as especificidades de sua instituicdo, verificando-se que o seu surgimento teve por base a
necessidade de dar destinacdo a valores relacionados a condenagfes pela ofensa a direitos
difusos diversos com o objetivo de viabilizar a compensagdo dos danos causados.

O estudo contemplou a analise das modalidades de direitos transindividuais, divididos
em interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos com vistas a compreender o
funcionamento do fundo cujo aporte e destinacé@o de recursos tém em conta as diferencas entre
essas modalidades.

Embora apontando a previsdo genérica do artigo 13 da Lei da Acdo Civil Publica como
a base para a instituicdo de fundos com esta caracteristica no plano dos diversos entes
federados, o trabalho restringiu-se a avaliar a compostura do Fundo Federal cujo arranjo foi
levado a efeito pela Lei n°. 9.008/95.

No plano desse fundo, verificou-se que, a despeito da ampliacdo das fontes de receitas,
a necessidade de correspondéncia entre a origem dos valores angariados e as finalidades em
que devem ser empregados impde aos gestores do fundo a discriminacdo da procedéncia dos
valores das entradas, de acordo com o nimero do processo por categoria do direito envolvido
e seu objeto especifico.

Tal medida objetiva que a destinacdo do valor reflita da maneira mais fiel possivel o
intuito compensatorio o que, no &mbito do meio ambiente, todavia, ndo tem ensejado grande
aporte de recursos em vista da semelhante escassez de condenagdes nessa categoria em plano

federal.
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ANEXO IA - DADOS ORGAMENTARIOS ESTADOS E UNIAO

UF LEI TOTAL ORCAMENTO | TOTALFUNGCAO | TOTAL ORGAO | % FUNCAO | % ORGAO | QUANT. SEC. | POSICAO SMA
UNIAO | 12.595 de 19/01/2012 | 2.257.289.322.537,00 | 6.348.753.837,00 | 3.647.818.647,00 0,28% 0,16% 25 19
AC 2.523 de 20/12/2011 4.451.476.617,97 96.728.883,13 19.905.699,42 2,17% 0,45% 22 17
AL 7.317 de 28/12/2011 6.619.084.292,00 23.540.503,00 5.335.553,00 0,36% 0,08% 20 18
AM 3.697 de 26/12/2011 11.139.410.000,00 58.734.000,00 37.442.000,00 0,53% 0,34% 21 14
AP 1.617 de 20/01/2012 3.599.725.895,00 7.838.057,00 1.000.003,00 0,22% 0,03% 19 17
BA 12.503 de 29/12/2011 | 28.950.772.269,00 | 180.029.000,00 | 291.482.000,00 0,62% 1,01% 27 10
CE 15.110 de 02/01/2012 | 18.315.354.948,39 184.725.224,41 | 35.939.077,00 1,01% 0,20% 25 19
DF 4.744 de 29/12/2011 18.523.851.795,00 70.542.435,00 19.657.646,00 0,38% 0,11% 22 18
ES 9.782 de 03/01/2012 12.508.092.599,00 | 116.540.566,00 2.429.050,00 0,93% 0,02% 25 18
GO 17.544 de 11/01/2012 | 17.851.145.000,00 49.260.000,00 17.076.000,00 0,28% 0,10% 19 13
MA 9.554 de 16/01/2012 10.966.842.883,00 30.423.790,00 30.423.790,00 0,28% 0,28% 29 16
MG 20.026 de 10/01/2012 | 51.480.548.077,00 | 364.524.428,00 | 80.233.748,00 0,71% 0,16% 20 11
MS 4.150 de 19/12/2011 9.857.787.000,00 72.574.800,00 21.780.300,00 0,74% 0,22% 14 11
MT 9.686 de 28/12/2011 13.001.940.075,00 86.666.099,12 83.262.629,00 0,67% 0,64% 19 14
PA 7.597 de 30/12/2011 14.440.502.339,00 98.364.868,00 87.427.672,00 0,68% 0,61% 21 6
PB 9.658 de 06/01/2012 8.088.184.783,00 177.611.876,91 | 151.805.023,00 2,20% 1,88% 19 4
PE 14.540 de 15/12/2011 | 27.427.819.800,00 53.391.500,00 10.209.000,00 0,19% 0,04% 29 21
PI 6.155 de 05/01/2012 8.067.071.023,00 123.124.287,00 | 83.474.203,00 1,03% 1,03% 20 10
PR 17.012 de 14/12/2011 | 35.704.243.610,00 | 148.793.200,00 | 24.600.500,00 0,42% 0,07% 22 14
RJ 6.125 de 28/12/2011 | 64.032.218.033,00 | 621.514.064,00 | 15.249.978,00 0,97% 0,02% 23 9
RN 9.613 de 02/02/2012 9.395.362.000,00 261.985,00 201.587,00 0,00% 0,00% 15 6
RO 2676 de 28/12/2011 6.084.902.963,00 11.478.650,00 16.793.835,00 0,19% 0,28% 12 11
RR 838 de 18/01/2012 2.043.002.190,00 26.460.557,00 14.112.486,00 1,30% 0,69% 14 7
RS 13.844 de 07/12/2011 | 40.264.489.977,00 44.340.326,00 15.201.223,00 0,11% 0,04% 22 14
SC 15.723 de 22/12/2011 | 17.141.082.414,00 39.053.079,00 22.543.675,00 0,23% 0,09% 54 11
SE 7.330 de 27/12/2011 7.581.872.490,00 30.831.251,00 7.589.260,00 0,41% 0,10% 20 11
SP 14.675 de 28/12/2011 | 156.698.055.050,00 | 1.355.663.463,00| 815.468.036,00 0,87% 0,52% 26 17
TO 2.547 de 22/12/2011 7.696.067.394,00 45.032.639,00 19.943.049,00 0,59% 0,26% 19 11
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ANEXO IB - DADOS ORCAMENTARIOS ESTADOS E UNIAO

UF TOTAL ORGAO 1- PESSOAL 2-JUROS | 3-OUT. DESP. CORR 4 - INVEST. 5- INVERSOES |6 - AMORT.| 7 - RPPS| 8- RES. CONT. %1 | 2| %3 %4 | 5| %6 | 7| %8
UNIAO | 3.647.818.647,00 | 1.254.724.590,00 | 661.972,00| 1.098.330.672,00 | 200.871.827,00| 26.897.137,00 0,00 0,00 |1.066.332.449,00 |34,40%|0,02%(30,11%| 5,51% [ 0,74%| 0,00% [ 0,00% | 29,23%
AC 19.905.699,42 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00% | 0,00%| 0,00% | 0,00% |0,00%| 0,00% [0,00%| 0,00%
AL 5.335.553,00 2.659.518,00 0,00 2.323.015,00 353.020,00 0,00 0,00 0,00 0,00 49,85%]0,00% [ 43,54%| 6,62% | 0,00%| 0,00% [0,00%| 0,00%
AM 37.442.000,00 14.140.000,00 0,00 17.581.000,00 5.720.000,00 1.000,00 0,00 0,00 0,00 37,77%]0,00% | 46,96% | 15,28% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
AP 1.000.003,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00% [0,00%| 0,00% | 0,00% |0,00% | 0,00% | 0,00%| 0,00%
BA 291.482.000,00 | 107.502.000,00 0,00 122.637.000,00 60.793.000,00 550.000,00 0,00 0,00 0,00 36,88%]0,00% | 42,07%| 20,86% [ 0,19% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
CE 35.939.077,00 999.112,00 0,00 27.161.365,00 7.778.600,00 0,00 0,00 0,00 0,00 2,78% | 0,00% | 75,58%| 21,64% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
DF 19.657.646,00 15.996.516,00 0,00 3.421.130,00 240.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 81,38%]0,00% | 17,40%| 1,22% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
ES 2.429.050,00 1.210.450,00 0,00 1.076.600,00 142.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 49,83%]0,00% | 44,32%| 5,85% | 0,00%| 0,00% [0,00%| 0,00%
GO 17.076.000,00 17.000.000,00 0,00 48.000,00 27.000,00 1.000,00 0,00 0,00 0,00 99,55%10,00%| 0,28% | 0,16% [0,01%| 0,00% | 0,00% | 0,00%
MA 30.423.790,00 5.306.724,00 0,00 20.013.667,00 5.103.399,00 0,00 0,00 0,00 0,00 17,44%|0,00% | 65,78% | 16,77%| 0,00% [ 0,00% | 0,00%| 0,00%
MG 80.233.748,00 17.762.306,00 0,00 60.871.442,00 1.600.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 22,14%10,00% | 75,87%| 1,99% [0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
MS 21.780.300,00 5.800.000,00 0,00 11.730.300,00 4.249.000,00 1.000,00 0,00 0,00 0,00 26,63%]0,00% | 53,86%| 19,51% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
MT 83.262.629,00 37.188.734,00 0,00 44.975.691,45 1.098.203,55 0,00 0,00 0,00 0,00 44,66%| 0,00% | 54,02%| 1,32% | 0,00%| 0,00% [ 0,00% | 0,00%
PA 87.427.672,00 25.897.039,00 0,00 49.125.571,00 12.405.062,00 0,00 0,00 0,00 0,00 29,62%(0,00% | 56,19% | 14,19% | 0,00% | 0,00% | 0,00%| 0,00%
PB 151.805.023,00 3.723.400,00 0,00 25.990.693,00 122.090.930,00 0,00 0,00 0,00 0,00 2,45% 10,00% | 17,12%| 80,43% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
PE 10.209.000,00 3.681.500,00 0,00 4.025.100,00 2.502.400,00 0,00 0,00 0,00 0,00 36,06% | 0,00% | 39,43%| 24,51% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
Pl 83.474.203,00 1.358.714,00 0,00 82.115.489,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 1,63% | 0,00%|98,37%| 0,00% | 0,00%| 0,00% [0,00% | 0,00%
PR 24.600.500,00 7.267.700,00 0,00 8.332.800,00 9.000.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 29,54%10,00% | 33,87% 36,58% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
RJ 15.249.978,00 11.888.978,00 0,00 2.197.000,00 1.164.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 77,96%]0,00% | 14,41%| 7,63% [0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
RN 201.587,00 929,00 0,00 21.676,00 178.982,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,46% | 0,00% | 10,75% | 88,79% | 0,00% | 0,00% [ 0,00% | 0,00%
RO 16.793.835,00 8.818.644,00 0,00 7.269.379,00 705.812,00 0,00 0,00 0,00 0,00 52,51%(0,00% | 43,29%| 4,20% | 0,00% | 0,00% | 0,00%| 0,00%
RR 14.112.486,00 6.285.145,00 0,00 7.827.341,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 44,54%10,00% [ 55,46% | 0,00% | 0,00%| 0,00% [0,00%| 0,00%
RS 15.201.223,00 7.347.886,00 0,00 7.257.087,00 596.250,00 0,00 0,00 0,00 0,00 48,34%10,00% | 47,74%| 3,92% |0,00%| 0,00% [0,00% | 0,00%
SC 22.543.675,00 7.370.682,00 0,00 13.773.768,00 1.399.225,00 0,00 0,00 0,00 0,00 32,70%(0,00%| 61,10%| 6,21% | 0,00% | 0,00% | 0,00%| 0,00%
SE 7.589.260,00 5.189.260,00 0,00 1.957.000,00 443.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 68,38%]0,00% | 25,79%| 5,84% [0,00%| 0,00% | 0,00% | 0,00%
SP 815.468.036,00 | 423.336.028,00 0,00 287.214.618,00 104.917.380,00 10,00 0,00 0,00 0,00 51,91%0,00% | 35,22%| 12,87% [ 0,00% | 0,00% | 0,00% | 0,00%
TO 19.943.049,00 18.348.236,00 0,00 1.294.813,00 300.000,00 0,00 0,00 0,00 0,00 92,00%]0,00%| 6,49% | 1,50% [0,00% | 0,00% |0,00% | 0,00%
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ANEXO Il - REGRA ROYALTIES RECURSOS MINERAIS
QUADRO APOS LEI N2 9.993 DE 24 DE JULHO DE 2000
ESPECIE E ALIQUOTA DESTINAGAO NORMA REDAGCAO
3% Aluminio, Manganes, Sal Gema, Potdssio 23% Estados e Distrito Federal Art. 22, § 22, | - Lei 8.001/90 Redacdo Original
2% Ferro, Fertilizante, Carvdo e Demais Substancias 65% Municipios Art. 29, § 22, || - Lei 8.001/90 Redacdo Original
0,20% | Pedras preciosas, pedras coradas lapidaveis, carbonados e metais nobres 2% Fundo Nacional de' DesenV(?IvirT,u.anto Cientl'fi,co' e Tecnolégicq destinado ao Art. 22, § 22, Il A- Lei 8.001/90 Lei 9.993/00
- - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do setor mineral
1% Ouro extraido por mineradora
Depart to Nacional de Produg¢do Mineral destinara 2% a proteca
0,20% Ouro nas demais hipéteses de extracio 10,0%| — partamento Tacional de Frodugao Viineral que destinara 27 a Protecdo | x4 Ho 20 | - Lei 8.001/90 Lei 9.993/00
mineral em regiGes mineradoras por intermédio do IBAMA
HISTORICO
QUADRO NA REDACAO ORIGINAL DA LEI N2 8.001 DE 13 DE MARCO DE 1990
ESPECIE E ALIQUOTA DESTINAGAO NORMA REDACAO
3% Aluminio, Manganes, Sal Gema, Potdssio 23% Estados e Distrito Federal Art. 22, § 22 | - Lei 8.001/90 Redacdo Original
2% Ferro, Fertilizante, Carvdo e Demais Substancias 65% Municipios Art. 22, § 22, || - Lei 8.001/90 Redacdo Original
0,20% | Pedras preciosas, pedras coradas lapidaveis, carbonados e metais nobres 12% Departam.ento Naciona.INde Prf)dugéo Minera! que d?st.inaré 2% a protecao Art. 22§ 22, 11l - Lei 8.001/90 Redacsio Original
- - - - - mineral em regiGes mineradoras por intermédio do IBAMA
1% Ouro extraido por mineradora, isentos os garimpeiros
OBSERVACf)ES IMPORTANTES
A fixcdo da aliquota de 0,2% sobre o ouro extraido em demais hipdteses que ndo por mineradora foi levada a efeito pela Lei n°. 12.087/09, passando a valer a partir de 01/01/10, ficando a partir desta data extinta a

isencdo anteriormente vigente
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ANEXO IIl - REGRA ROYALTIES RECURSOS HIDRICOS

ATUAL - A PARTIR DA LEI N2 9.993 DE 24 DE JULHO DE 2000

ALiQUOTA DESTINACAO NORMA REDACAO AL. EFET
45% Estados Art. 1°, | - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 2,7
6% 45% Municipios Art. 1°, 1l - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 2,7
0
(Art. 17, § 12, | - Lei 9.648/98) 3% Ministério do Meio Ambiente para aplicacdo na implementagdo da Politica Nacional de R. Hid. e do Sistema Nacional de |Art. 1°, Ill e § 42 - Lei 8.001/90 Lei 9.993/00 0,18
T ’ 3% Ministério de Minas e Energia Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Lei 9.993/00 0,18
4% Fundo Nacional e Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - FNDCT (Decreto Lei 719/69 e Lei 8.172/91) Art. 1°, V - Lei 8.001/90 Lei 9.993/00 0,24
0,75% Ministério do Meio Ambiente para aplicagao na implementagao da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema )
100,00% . . L . Art. 17§ 1°, 11 22° Lei 9.984/00 0,75
(Art. 17, § 12, Il - Lei 9.648/98) ° Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos nos termos do art. 22 da Lei 9.433/97 f § es ©! /
HISTORICO
DA LEI N° 8.001 DE 13 DE MARCO DE 1990 ATE A LEI 9.433 DE 8 DE JANEIRO DE 1997
ALiQUOTA DESTINACAO NORMA REDACAO AL EFET.
45% Estados Art. 1°, | - Lei 8.001/90 Redagao Original 2,7
45% Municipios Art. 1°, Il - Lei 8.001/90 Redagdo Original 2,7
6% Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE) - Ministério das Minas e Energia que empregara: Art. 1°, Ill - Lei 8.001/90 Redacdo Original 0,48
0
(Art. 17, § 12, | - Lei 9.648/98) 8% 40% na operagdo e na expansdo da rede hidrometeoroldgica nacional, no estudo de recursos hidiricos e na fiscalizagdo dos| Art. 1°, § 42, a - Lei 8.001/90 | Redagdo Original 0,19
. ’ VL . o o Q. 0. 69 . o o a co A 52 "
35% na instituicao, gerenciamento e suporte do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos Art. 1°,§ 49, b - Lei 8.001/90 | Redagao Original 0,17
25% em politicas de protegdao ambiental, por intermédio do 6rgdo federal competente Art. 1°, § 42, c - Lei 8.001/90 | Redagdo Original 0,12
2% Ministério da Ciéncia e Tecnologia Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Redagao Original 0,12
DA LEI 9.433 DE 8 DE JANEIRO DE 1997 ATE A LEI 9.984 DE 17 DE JULHO DE 2000
ALIQUOTA DESTINAC/':\O NORMA REDACAO AL. EFET
45% Estados Art. 1°, | - Lei 8.001/90 Redagdo Original 2,7
45% Municipios Art. 1°, Il - Lei 8.001/90 Redacgdo Original 2,7
Secretaria de Recursos Hidricos - Ministério do Meio Ambiente Art. 1°, IIl - Lei 8.001/90 Lei 9.433/97
6% 4,4% Emprego na implementacado da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema Nacional de Gerenciamento de . ) 0,264
. Art. 19, § 49 - Lei 8.001/90 Lei 9.433/97
(Art. 17, § 12, | - Lei 9.648/98) Recursos Hidricos e na gestao da rede hidrometeorolégica nacional § ! / ! /
3 6% Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica - Ministério de Minas e Energia Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Lei 9.433/97 0216
’ (] ~ ~ . 7 . Ve . . . . ’
Emprego na operagao e expansao de sua rede hidrometeoroldgica, no estudo dos recursos hidricos e em servigos Art. 12, § 52 - Lei 8.001/90 Lei 9.433/97
2% Ministério da Ciéncia e Tecnologia Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Lei 9.433/97 0,12
DA LEI N° 9.984 DE 17 DE JULHO DE 2000 ATE 9.993 DE 24 DE JULHO DE 2000
ALIQUOTA DESTINACAO NORMA REDACAO AL. EFET
45% Estados Art. 1°, | - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 2,7
45% Municipios Art. 1°, 1l - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 2,7
6% Ministério do Meio Ambiente - Secretaria de Recursos Hidricos para aplicagao na implementagao da Politica Nacional de R. . )
. 4,4% ) ) . ) ) N . L. . Art. 1°, Ill - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 0,264
(Art. 17, § 12, | - Lei 9.648/98) ° Hid. e do Sistema Nacional de Gerenciamento de R. Hid. e na gestdao da rede hidrometeroroldgica nacional / /
3,6% Ministério de Minas e Energia - Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 0,216
2% Ministério da Ciéncia e Tecnologia Art. 1°, IV - Lei 8.001/90 Lei 9.984/00 0,12
0,75% Ministério do Meio Ambiente para aplicacdo na implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema )
° 100,00% . . . Art. 17§ 1°, ll e § 222 Lei 9.984/00 0,75

(Art. 17, § 12, Il - Lei 9.648/98)

Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos nos termos do art. 22 da Lei 9.433/97

OBSERVACOES IMPORTANTES

A LEI N2. 9648/98 APENAS REVOGOU O ART. 22 DA LEI N2 7.990/89. A PARTIR DELA O VALOR DA COMPENSAGAO DOS RECURSOS HIDRICOS (6%) PASSOU A CONSTAR DE SEU ARTIGO 17

A LEI N2. 9.984/00 ALTEROU A REDACAO DO ART. 17 DA LEI N2. 9.648/98 INSERINDO 0OS 0,75% PARA O MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. O § 2° DO MESMO ARTIGO 17 DA LEI N°. 9.648/98 PASSOU A DEFINIR OS 0,75% COMO
PAGAMENTO PELO USO DE RECURSOS HIDRICOS E DETERMINAR SUA APLICAGAO CONFORME ART. 22 DA LEI N° 9.433/97

Art. 22. Os valores arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hidricos serdo aplicados prioritariamente na bacia hidrografica em que foram gerados e serdo utilizados: | - no financiamento de estudos, programas, projetos

A participacao especial serd aplicada sobre a receita bruta da producao, deduzidos os royalties, os investimentos na explorac¢do, os custos operacionais, a depreciacao e os tributos
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ANEXO IV - REGRA ROYALTIES PETROLEO - REGIME DE CONCESSAO

TERRA
ANTES DE 03/12/12
PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDAGAO EFETIVO
70,0% Estados Produtores Art. 27, | Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 3,5
5% MINIMO 20,0% Municipios Produtores Art. 27, Il Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 1
10,0% Municipios afetados embarque e desembarque Art. 27, Il Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 0,5
52,5% Estados produtores Art. 49, |, a - Lei 9.478/97 Redacdo Original 2,625
15,0% Municipios produtores At. 49,1, b - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,75
5% ADICIONAL 7,5% Municipios afetados embarque e desembarque conf. ANP At. 49,1, c - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,375
25 0% Min. Ciéncia e Tecnologia - Pesquisa Petréleo e Quimica e Programas pervengdo e recuperagao de At. 49, 1, d - Lei 9.478/97 Lei 11.921/2009 1,25
danos
APOS 03/12/12
PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDACAO EFETIVO
70,0% Estados Produtores Art. 27, | Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 3,5
5% MINIMO 20,0% Municipios Produtores Art. 27, Il Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 1
10,0% Municipios afetados embarque e desembarque Art. 27, lll Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 0,5
52,5% Estados produtores Art. 49, |, a - Lei 9.478/97 Redagdo Original 2,625
15,0% Municipios produtores At. 49,1, b - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,75
5% ADICIONAL 7,5% Municipios afetados embarque e desembarque conf. ANP At. 49,1, c - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,375
25 0% Min. Ciéncia e Tecnologia - Pesquisa Petréleo e Quimica e Programas pervencao e recuperacao de At. 49,1 d - Lei 9.478/97 Lei 11.921/2009 125
danos
PLATAFORMA CONTINENTAL
ANTES DE 03/12/12
PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDACAO EFETIVO
30,00% Estados Produtores Art. 27, Ill Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 1,50%
30,00% Municipios Produtores Art. 27, lll Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 1,50%
5% MINIMO 10,00% Municipios afetados embarque e desembarque Art. 27, Il Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 | 0,50%
20% Min. da Marinha para fiscalizagdo e protec¢ao da areas de producgao Art. 27, 1ll Lei 2.004/53 Art. 792 Lei 7.990/89 1%
10,00% Fundo Especial de Distribui¢cdo para Estados e Municipios em Geral Art. 27, Il Lei 2.004/53 Art. 72 Lei 7.990/89 | 0,50%
22,50% Estados produtores At. 49, Il, a - Lei 9.478/97 Redacdo Original 1,125
22,50% Municipios produtores At. 49, 11, b - Lei 9.478/97 Redacdo Original 1,125
15% Min. da Marinha para fiscalizacdo e protecdo da areas de producao At. 49, 1l, c - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,75
5% ADICIONAL 7,50% Municipios afetados embarque e desembarque conf. ANP At. 49, I, d - Lei 9.478/97 Redacgdo Original 0,375
7,50% Fundo Especial de Distribuicdo para Estados e Municipios em Geral At. 49, 11, e - Lei 9.478/97 Redagdo Original 0,375
559 Min. Ciéncia e Tecnologia - Pesquisa Petréleo e Quimica e Programas pervencdo e recuperacgao de At. 49, 1I, f - Lei 9.478/97 Lei 11.921/2009 125
danos
APOS 03/12/12
PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDACAO EFETIVO
2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020
20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% Estados Produtores N/A
15,0%)13,0%| 11,0%| 9,0% | 7,0% | 5,0% | 4,0% | 4,0% Municipios Produtores N/A
5% MINIMO 3,0% | 3,0% | 3,0% | 3,0% | 2,0% | 2,0% | 2,0% | 2,0% Municipios afetados embarque e desembarque Art. 48 -A - Il - Lei 9.478/97 MP 592/12 N/A
21,0%(22,0%]| 23,0% | 24,0% | 25,5% | 26,5% | 27,0% | 27,0% Estados em Geral - FPE ANEXO | N/A
21,0%(22,0%| 23,0% | 24,0% | 25,5% | 26,5% | 27,0% | 27,0% Municipios em Geral - FPM N/A
20,0% [ 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% Unido N/A
20,0%|20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% Estados Produtores N/A
15,0%] 13,0%] 11,0%| 9,0% | 7,0% | 5,0% | 4,0% | 4,0% Municipios Produtores N/A
0 3,0% | 3,0% | 3,0% | 3,0% | 2,0% | 2,0% | 2,0% | 2,0% Municipios afetados embarque e desembarque Art. 49 -A - || - Lei 9.478/97 N/A
>% ADICIONAL 21,0%(22,0%] 23,0% | 24,0%| 25,5% | 26,5% | 27,0% | 27,0% Estados em Geral - FPE ANEXO Il MP 592/12 N/A
21,0%122,0%|23,0%|24,0%| 25,5%] 26,5%| 27,0% | 27,0% Municipios em Geral - FPM N/A
20,0%[20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% Unido N/A

OBSERVACOES IMPORTANTES

PELO ARTIGO 9° DA LEI 7990/89 OS ESTADOS DISTRIBUIRAO 25% DO PERCENTUAL QUE LHES CABE AOS MUNICIPIOS CONFORME ARTIGO 158, IV DA CF - FUNDO DE PARTICIPAGAO DOS MUNICIPIO
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ANEXO V - REGRA ROYALTIES PETROLEO - REGIME DE PARTILHA

TERRA

PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDACAO
20,00% Estados produtores Art.42B,1,a-Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
10% Municipios produtores Art.42B,1,b - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
5,00% Municipios afetados embarque e desembarque conf. ANP Art.428B,1,c-Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
15% 25,00% Fundo Especial Estados e Distrito Federal Art.428B,1,d - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
25,00% Fundo Especial Municipios Art.42B,1, e -Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
15,00% Fundo Social deduzidaias parcelas destinadas a 6rgaos especificos da Atflministracéo Direta da Art.42 B, 1, f- Lei 12.351/10 Lei 12.734/12

Unido, nos termos do Regulamento do Poder Executivo
PLATAFORMA CONTINENTAL

PERCENTUAL REPARTICAO DESTINATARIOS NORMA REDACAO
22% Estados produtores Art.42B, 11, a - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
5% Municipios produtores Art.42B, 11, b - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
2,00% Municipios afetados embarque e desembarque conf. ANP Art.42B, 11, c-Lei 12.351/10 Lei 12.734/12

15% . .. . .

24,50% Fundo Especial Estados e Distrito Federal Art.42B,1l,d - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12
24,50% Fundo Especial Municipios Art.42B, 11, e - Lei 12.351/10 Lei 12.734/12

22,00% Fundo Social Art.42 B, I, f - Lei 12.351/10 MP 592/12
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ANEXO VI - REGRA PARTICIPACOES ESPECIAIS - CONTRATOS DE CONCESSAO

ANTES DE 03/12/12

DESTINATARIOS

NORMA

REDAGAO

financiamento de estudos e servigos de geologia e geofisica aplicados a prospec¢do de combustiveis fdsseis, a
serem promovidos pela ANP, nos termos dos incisos Il e Il do art. 8o desta Lei, e pelo MME

Art. 50, § 2°, | Lei 9.478/97

Lei 10.848/04

custeio dos estudos de planejamento da expansdo do sistema energético

Art. 50, § 2°, | Lei 9.478/97

Lei 10.848/04

PERCENTUAL
70%
40% Min. Minas e Energia 15%
15%

financiamento de estudos, pesquisas, projetos, atividades e servigos de levantamentos geoldgicos basicos no
territério nacional

Art. 50, § 2°, | Lei 9.478/97

Lei 10.848/04

10% Min. Meio Ambiente destinados, preferencialmente, ao
desenvolvimento das seguintes atividades de gestao
ambiental relacionadas a cadeia produtiva do petrdleo,
incluindo as consequencias de sua utilizagao

modelos e instrumentos de gestdo, controle (fiscalizagdo, monitoramento, licenciamento e instrumentos
voluntarios), planejamento e ordenamento do uso sustentavel dos espagos e dos recursos naturais

Art. 50, § 2°, 11, a Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

estudos e estratégias de conservacdo ambiental, uso sustentdvel dos recursos naturais e recuperacao de
danos ambientais

Art. 50, § 2°, 1l, b Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

novas praticas e tecnologias menos poluentes e otimizagdo de sistemas de controle de poluigao, incluindo
eficiéncia energética e agdes consorciadas para o tratamento de residuos e rejeitos oleosos e outras
substancias nocivas e perigosas

Art. 50, § 2°, 11, c Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

definicao de estratégias e estudos de monitoramento ambiental sistemdtico, agregando o estabelecimento
de padrdes de qualidade ambiental especificos, na escala das bacias sedimentares

Art. 50, § 2°, 11, d Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

sistemas de contingéncia que incluam prevencgdo, controle e combate e resposta a poluicdo por 6leo

Art. 50, § 2°, Il, e Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

mapeamento de dreas sensiveis a derramamentos de 6leo nas dguas jurisdicionais brasileiras

Art. 50, § 2°, II, f Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

estudos e projetos de prevengao de emissdes de gases de efeito estufa para a atmosfera, assim como para
mitigacdo da mudanca do clima e adaptacao a mudanga do clima e seus efeitos, considerando-se como
mitigacdo a reduc¢do de emissdo de gases de efeito estufa e 0o aumento da capacidade de remogao de carbono
pelos sumidouros e, como adaptacao as iniciativas e medidas para reduzir a vulnerabilidade dos sistemas
naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados da mudanca do clima

Art. 50, § 2°, 11, g Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

estudos e projetos de prevencdo, controle e remediacdo relacionados ao desmatamento e a poluicdo
atmosférica

Art. 50, § 2°, 11, h Lei 9.478/97

Lei 12.114/09

iniciativas de fortalecimento do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA

Art. 50, §2°,1l,iLei 9.478/97

Lei 12.114/09

40% Estados Art. 50, § 2°, lll Lei 9.478/97 Redacdo Original
10% Municipios Art. 50, § 2°, IV Lei 9.478/97 Redagdo Original
APOS 03/12/12
PERCENTUAL DESTINATARIOS NORMA REDACAO
2013( 2014| 2015 2016| 2017| 2018 2019| 2020

32,0%129,0% | 26,0% | 24,0% | 22,0% | 20,0% | 20,0% | 20,0% Estados Produtores Confrontantes Artigo 50, § 52 Lei 9.478/97 MP 592/12
5,0% | 5,0% | 5,0% | 5,0% | 5,0% | 5,0% | 4,0% | 4,0% Municipios Produtores Confrontantes Artigo 50, § 52 Lei 9.478/97 MP 592/12
10,0%| 11,0%| 12,0%| 12,5%| 13,5%| 14,5%| 15,0%| 15,0% Fundo Estados - FPE Artigo 50, § 52 Lei 9.478/97 MP 592/12
10,0%| 11,0%| 12,0%| 12,5%| 13,5%| 14,5%| 15,0%| 15,0% Fundo Municipios - FPM Artigo 50, § 52 Lei 9.478/97 MP 592/12
43,0%| 44,0%( 45,0%| 46,0%| 46,0%| 46,0%| 46,0%| 46,0% Unido Artigo 50, § 592 Lei 9.478/97 MP 592/12

OBSERVACOES IMPORTANTES

A participacao especial serd aplicada sobre a receita bruta da producdo, deduzidos os royalties, os investimentos na exploracao, os custos operacionais, a deprecia¢do e os tributos previstos na legislagdo em vigor.
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