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RESUMO
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ABSTRACT
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1 INTRODUCAO

Desde que o se homem dedicou a utilizar sua capacidade intelectiva para
aprimorar o uso dos recursos naturais, a fim de lhe proporcionar melhores condi¢bes de vida,
iniciou um processo de desenvolvimento que se retroalimenta em busca de constante superagao
de si mesmo.

O Direito acompanha este processo de evolucdo. Desde o direito costumeiro
passou-se aos registros dos primeiros escritos de normas juridicas, até chegar as ConstituicGes,
onde estdo as regras mestras dos ordenamentos juridicos. Atualmente, constata-se uma maior
intervencdo do Direito em face da complexidade das relagfes humanas, acelerada pelo processo
da globalizag&o.

Esta realidade expde a incompatibilidade entre o dinamismo da sociedade e 0
Direito, especificamente, diante do tradicional processo de positivagdo que prestigia processo
legislativo em sentido estrito. Este desencontro se deve ao fato de que o desenvolvimento
humano possui ingredientes catalisadores — basicamente, a evolugdo dos meios de transporte e de
comunicacao, auxiliados pelo progresso dos mecanismos de informatica e tecnologias diversas —
que fazem com que as transformacgdes sociais ndo consigam ter uma resposta estatal em tempo
habil a regulamentar as inovacdes sociais. Assim, é preciso identificar as prioridades para
concentrar as agoes estatais de modo a atender a tais anseios.

Neste sentido, toma-se o Estado, em acepcdo juridica, como um centro de
atribuicdes, reunidas em prol da satisfagdo do interesse publico e do bem estar social. Para atingir
este objetivo, o poder estatal é exercido por meio do Legislativo, Executivo e Judiciério, cada
qual com suas competéncias, delimitadas na Constituicdo Federal. Para este pesquisa, destaca-se
a intervencao no dominio econémico com objetivo de disciplinar as relagbes humanas diante do
bem juridico meio ambiente.

O fundamento desta intervencgdo estd no Art. 225 e Art. 170, VI da CF/88. As
formas de intervencdo estdo Art. 174, ou seja, normativa, fiscalizatoria, incentivo e de
planejamento. Os estudos estdo voltados as normas de incentivo para a tutela ambiental, que

servem para dar alternativas de conduta, numa introspeccéo pedagogica do Direito, possibilitando
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de modo mais eficiente o desenvolvimento sustentavel. Destacam-se aqui aquelas concretizadas
por incentivos fiscais e crediticios.

A atuacdo estatal por meio das politicas publicas ambientais de incentivo se
justifica face a urgéncia de solucBes para a problematica ambiental. Este bem juridico € tdo
valioso que esté a exigir atitudes publicas mais &geis. Portanto, acfes concretas neste sentido ja
tém respaldo constitucional, quer dizer, estdo asseguradas em principios que independem do
processo de positivacdo (detalhamento normativo), conforme defende a corrente pds-positivista.
Esta doutrina defende a preponderancia dos fundamentos principiolégicos sobre as regras,
construindo uma nova hermenéutica, que possibilita a atualizagdo pratica dos conceitos de justica
social e funcdo social do Direito, derrocando os rigores do formalismo juridico.

Para o atendimento de todas essas premissas, as politicas publicas surgiram
como resposta as novas necessidades sociais, em consonancia com 0 que se convencionou
chamar de novo Direito.

Especificamente no que tange a atividade empresarial, as politicas publicas
adquirem ainda maior relevancia, tendo em vista as externalidades negativas que provocam
diante da fragilidade ambiental.

Esta forte interferéncia da atividade econdmica sobre 0 meio ambiente tem sua
raiz na historia de dominacdo do homem sobre a natureza. Ele sempre agiu de forma a satisfazer
suas necessidades sem se atentar para a finitude dos recursos naturais. O modo como a sociedade
se desenvolveu, culminado com o atual modelo capitalista, consumista, neoliberal e globalizado,
supervalorizou os bens materiais manufaturados e industrializados, ndo se preocupando com as
externalidades negativas deste processo.

O resultado deste agir instrumental pode encaminhar para situacGes de
degradacdo irrecuperaveis. Entre elas destacam-se: desmatamento, aumento do efeito estufa,
aquecimento global, degelo dos pélos, poluicdo, escassez dos recursos naturais, extincdo de
varias espécies da fauna e da flora, enchentes.

Estes alarmes da natureza acordaram o0 ser humano de um sonho.
Paulatinamente se percebeu uma transmutacdo do antropocentrismo para 0 ecocentrismo,
biocentrismo ou geocentrismo. Nesta jornada, foram palco de discussdes algumas conferéncias
internacionais, iniciadas na década de sessenta — quando os efeitos da revolucdo industrial

passaram a mais se fazer sentir — seguindo-se a realizacdo de inumeros tratados e convencdes
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internacionais, que acabaram por influenciar as legislagBes internas, até o reconhecimento do
direito ao meio ambiente sadio e equilibrado como um direito fundamental.

A sociedade de risco comega a se conscientizar do problema ambiental e a
pressdo exercida pelos grupos sociais organizados passa a exigir uma mudanca de paradigmas
comportamentais. As empresas, cuja racionalidade até entdo se voltava apenas para os indices
numericos, se vé obrigada a rever sua estratégia de mercado. A eficiéncia mercadoldgica adquire
novos contornos, abarcando aspectos qualitativos ético-sociais e ético-ambientais, sob pena de
fulminante faléncia.

As politicas publicas, nas modalidades de incentivos fiscais e econdmicos
(créditos publicos) oferecem maiores condigdes de fomentar as agdes responsaveis
ambientalmente, pois tendem a modificar o comportamento dos agentes econémicos em relacéo
ao meio ambiente. Embora a ldgica da tributacdo ambiental aponte para a internalizacdo dos
custos ambientais como concretizagdo do principio do poluidor-pagador, a realidade brasileira
ndo recomenda uma majoracdo da carga tributaria, motivo pelo qual a adocdo das regras de
incentivos seja 0 caminho mais indicado, além de inserirem na mentalidade empresarial a
conscientizagéo ecologica.

As politicas publicas tributarias e econfmicas, voltadas para a atividade
empresarial socioambiental responsavel, desde que efetivamente controladas pelo poder pablico
(controle mutuo), com respeito aos ditames do Estado social democratico de Direito, podem ser
consideradas meios habeis na conducdo do papel do Estado sobre a economia do meio ambiente
globalizado, contribuindo para a constru¢cdo de um futuro melhor, em conformidade com os

contornos do que seja uma sociedade democratica mais livre, justa, solidaria e feliz.
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2 INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO EM FACE DA
TUTELA AMBIENTAL

Em um contexto de globalizacdo, nos moldes de uma sociedade capitalista,
permeada pela politica neoliberal, a expansdo empresarial caminha sem se atentar para os efeitos
negativos causados pelas externalidades do processo de industrializacdo. As grandes empresas, na
ansia de ampliarem sua dominacdo dos mercados, usam sua racionalidade voltada para a
eficiéncia econdmica, entoando apenas indices numéricos e olvidando os aspectos qualitativos.

Mercado, originariamente, pode ser conceituado como o lugar em que se
realizam as relacdes de troca de mercadorias, contratos e negocios correlativos. “Em seu célculo,
prevalece o calculo racional instrumental do intercdmbio mercantil” (FARIA, 2004, p. 201). Com
0 avan¢o da globalizacdo e a regulamentacdo do mercado pelo Estado, mercado passou a
significar mais do que isso, abracando contornos de politica diretiva da forma como deve ser
conduzida a organizacao social.

A origem do problema remonta a historia de domina¢do do homem sobre a
natureza, porque sempre agiu de forma utilitarista, colocando-se em separado e como ente
superior, com poder de se utilizar indiscriminadamente dos recursos naturais para satisfazer as
necessidades ou demandas sociais. Porém, foi negligente ao ignorar a limitacdo dos recursos
naturais. A consequéncia esta a vista de todos, pois ninguém pode fugir aos efeitos nefastos
gerados pelo processo de mecanizacdo e industrializacdo. Proliferam-se manchetes denunciando
o0 colapso ambiental que ameaca a vida no planeta Terra.

Nesse sentido, o despertar da sociedade de risco faz com que a eficiéncia
empresarial movida pela racionalidade econdémica adquira novos contornos com a inser¢édo do
fator ambiental. Hoje, a concorréncia empresarial atingiu um estdgio em que a hegemonia
econdmica encontra seus limites e se perde. O contexto atual ja demonstrou que a pretensao de
crescimento econdmico sem a correspondente preservacdo ambiental ndo se sustenta,
desenvolvendo-se aquilo que se denominou desenvolvimento sustentavel.

Trata-se de uma questdo de eficiéncia, que envolve, primeiramente, 0s
resultados financeiros da empresa, para, atraves deste, que é o Unico ponto de toque da légica

empresarial, promover, paulatinamente, uma mudanga de paradigmas, passando a empresa a ter
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consciéncia de sua responsabilidade social ambiental dentro da sociedade.

Com o reconhecimento do direito fundamental do meio ambiente no Art. 225
da Constituicdo Federal de 1988, a qual instituiu o Estado Democrético de Direito, a intervengédo
do Estado sobre o dominio econdémico surge como recurso necessario para assegurar a efetivacéo
desse direito. Assim, o Art. 174 permite a intervencdo do Estado sobre o dominio econémico, € 0
Art. 170 a legitima em defesa da preservacdo do meio ambiente na atividade econdmica. A
funcdo do Estado sobre o dominio econémico consiste em adequar o papel dos agentes
econdmicos com as diretrizes enunciadas no texto constitucional.

Para se entender a intervengdo do Estado sobre o dominio econdmico em face
da tutela ambiental, incumbe atravessar toda a histéria da interferéncia estatal na economia,
analisando a evolugdo do pensamento econdémico desde o liberalismo classico até o atual molde
do Estado social, cujo contorno do neoliberalismo exige irrefutavelmente a presenca estatal,
mormente diante do cenario ambiental decadente.

A defesa do meio ambiente na ordem econdmica expressa claramente o
principio do desenvolvimento sustentivel, posto que estabelece um controle do Estado sobre as
atividades econdmicas que ultrapassem os limites razoaveis de exploracdo ambiental, obrigando
uma harmonizacdo entre esferas até pouco tempo consideradas independentes, de modo a
alcancar uma qualidade de vida saudavel para todos, lembrando que a intensificagdo ou
diminuicdo deste controle é um assunto politico vinculado as prioridades de quem estiver no
exercicio do governo (GRAU apud SANSON, 2006).

Portanto, o Estado deve intervir sobre o dominio econémico, para que imprima
na atividade empresarial uma consciéncia comprometida com o desenvolvimento social
ambiental, conciliando-o com a estratégia instrumental do mercado, ou seja, o lucro. Esta
intervencdo em nome da tutela ambiental busca estabelecer um consenso entre todos os setores
sociais, de forma que seja possivel o restabelecimento do equilibrio ambiental ao qual a natureza

sozinha ndo consegue responder.
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2.1 PAPEL DO ESTADO NA INTERVENCAO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO: CONTEXTUALIZACAO E

ATUALIZACAO

Estado pode ser definido como uma ordem juridica soberana que se aplica a um
determinado povo localizado em um determinado territério e tem por fim o bem comum deste
povo (DALLARI, 2003, p. 118).

O Estado se manifesta como a criacdo deliberada e consciente da vontade dos
individuos que o compdem, sujeitando-se sua existéncia enquanto aparelho de realizagdo dos fins
sociais. Como o Estado é o monopolizador do poder, pode, em certos momentos, voltar-se contra
seus criadores, uma vez que o poder aparece como 0 maior inimigo da liberdade (BONAVIDES,
2004, p. 40-41). Dai a evolucdo da figura estatal, na busca constante de se amoldar a limitagdo do
poder em conformidade com os interesses reinantes em cada época.

Marx bem concluiu em seus estudos: “Minha pesquisa chega a conclusdo de
que as relagdes juridicas bem como as formas de Estado ndo podem ser explicadas por si mesmas
nem atraves da chamada evolucdo geral do espirito humano, sendo que deitam em suas raizes nas
relagcbes materiais da vida” (MARX apud BONAVIDES, 2004, p. 173).

A intervencdo do Estado sobre o dominio econémico acompanhou, num
paralelismo de condutas, a evolugdo das modalidades estatais, as quais foram surgindo conforme
0S anseios sociais.

No império do Absolutismo, o poder do rei era posto como uma dadiva de
Deus, sendo que, reunindo em si as competéncias de legislar, administrar e julgar, entendia-se
que “0s monarcas nunca poderiam ser responsabilizados por qualquer atitude cometida em nome
do poder que detinham como soberanos, postulado este que oferecia sustentacdo & teoria da
irresponsabilidade, vigente & época, baseada no postulado de que the king can do no wrong™*
(BACELLAR FILHO, 2005, p. 01).2

1«0 rei ndo pode errar.” Tradug&o nossa.

2 A maior expressao do Absolutismo foi o rei francés Luis X1V, que ficou famoso por sua frase “O Estado sou eu” e
que tinha o Sol como seu simbolo pessoal. “Muito elogiado pelos historiadores pela sua habilidade para governar e
sua habilidade para o poder, o Rei Sol mantinha rotina diaria impressionante, dedicando-se com afinco as coisas do
governo e de lazer. Sua cunhada mandou para uma amiga uma descri¢do de um dia tipico na Corte: “Cagamos toda
a manha, voltamos por volta de 3 horas da tarde, trocamo-nos, subimos para jogar até as 7, depois fomos a peca,
que nunca acaba antes das 10:30 horas, entdo a janta e depois para o baile até as 3 da manha (...). Assim vés quanto
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Com a Revolucéo Industrial, iniciada na segunda metade do século XVI1II, mais
precisamente a partir de 1760, fez surgir duas classes fundamentais na moderna sociedade
capitalista: a burguesia, que detinha os meios de producao, e o proletariado, que possuia apenas a
sua forca de trabalho. Com a Revolugdo Industrial, a burguesia se tornou a classe
economicamente dominante da sociedade européia, que, a partir da Revolucdo Francesa, em
1789, resultado da revolta desta classe contra os ditames arbitrarios e injustos do Absolutismo,
foi conquistando também o poder politico nos paises europeus e foi responsdvel por erguer os
pilares da liberdade, da igualdade e da fraternidade, na bandeira do emergente Estado liberal.

Costa e Mello explicam a ascensao pioneira do Estado inglés: “o papel pioneiro
desempenhado pela Inglaterra no processo de industrializa¢do contribuiu para fazer daquele pais
0 berco da escola classica da economia politica” (1993, p. 163). Entre os principais postulados do
liberalismo estavam a inviolabilidade da propriedade privada e a liberdade de comércio e de
producdo. O lema do liberalismo ficou conhecido como “Laissez-faire, laissez-passer, le monde

va de lui méme™

. A regra do laissez-faire dizia que o Estado ndo deveria interferir nas atividades
econdmicas, sendo que sua fungdo deveria ser a manutencdo da ordem, da paz e da propriedade
privada. Acreditava-se que a economia se auto-regulava e se autogovernava naturalmente, sem
necessidade de qualquer interferéncia estatal (COSTA; MELLO, 1993, p. 163-164).

Durante a vigéncia do Estado liberal, dentre os diversos economistas da época,
destaca-se Adam Smith, considerado o pai do liberalismo econdmico, segundo o qual a economia
funciona por si mesmo como se houvesse uma “mdo invisivel” a dirigi-la. A ideologia do
liberalismo defendia a abertura dos mercados, a privatizacdo da propriedade e a extensdo das
relacbes comerciais.

No entanto, o triunfo do liberalismo apenas sub-rogou o poder divino do rei
para o poder econdémico dos burgueses. A burguesia que passara da condicdo de classe dominada
no absolutismo para a de classe dominadora no liberalismo, ja ndo mais defendia aqueles direitos
de igualdade, liberdade e fraternidade para todos, engessando esta conquista cingida ao texto

formal.

tempo tenho para escrever”. (Historia em Revista, Poderes da Coroa, da equipe Times/Life, USA, 1992, apud
FUHRER, 2003, p. 15).
% “Deixai-fazer, deixai passar, que 0 mundo anda por si mesmo”. Tradug&o nossa.
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Salgado endossa que os monopolios da violéncia e da tributagdo nas maos do
Estado burgués visavam apenas manter o sistema capitalista, ndo possuindo a racionalidade como

razdo efetiva de uma verdadeira ética, porque baseava-se apenas na prevencao da violéncia:

O bourgeois é 0 que serve a si mesmo, servindo indiretamente ao Estado (a
comunidade); o cidaddo grego, o que serve ao Estado, servindo indiretamente a
si mesmo. O cidaddo de Hegel é o que no plano ético serve ao Estado servindo a
si mesmo e, ao servir a si mesmo, tem como finalidade servir ao Estado (1996,
p. 366).

A percepcéo da liberdade conquistada para uma Unica classe, a burguesia, deu
asas as emergentes utopias socialistas, que fizeram brotar o gérmen de um Estado socialista, e
que, mais tarde, seriam avalizadas por um socialismo cientifico apadrinhado por Karl Marx e
Friedrich Engels. Estes dois socialistas publicaram em 1848 o famoso “Manifesto do Partido
Comunista”, onde pregavam a destruicdo da classe burguesa e a tomada do poder pelo
proletariado, conclamando os proletariados do mundo todo a se unirem na luta pela implantagéo
do comunismo.

Outro tipo de pensamento nascido com a Revolucédo Industrial ganhou forgas. O
ideal de uma sociedade civil construida sobre os alicerces de direitos naturais e inalienaveis,
como o direito de propriedade e de liberdade, assegurados pela instituicdo estatal como um
consenso entre seus individuos, segundo a teoria liberalista de John Locke (1632-1704), €
substituido pelo modelo de uma sociedade construida sob o ideal de um bem comum da
coletividade, seguindo as idéias do precursor do Estado Social, Jean Jacques Rousseau (1712-
1778).

Rousseau, com sua filosofia politica, influenciou em grande parte a Revolugéo
Francesa e o desenvolvimento dos ideais republicanos e nacionalistas. Sua obra de maior
destaque, “O Contrato Social”, faz referéncia a um acordo hipotético firmado entre 0s membros
da sociedade, que abrem mao de sua liberdade originaria em nome de um bem comum. Nesta
obra, explica a origem e o fim do Estado e dos direitos humanos. A oposicdo de sua teoria & de
Hobbes consiste em que este propde um acordo entre 0os homens, que abrem mdo de sua liberdade
e a entregam a um ente soberano apenas para assegurar as condi¢des de sobrevivéncia, porque 0s
homens sdo naturalmente egoistas, vivendo em constante guerra caso ndo exista um Estado

totalmente desvinculado deste contrato, livre e arbitrario para assegurar a paz entre os homens. Ja
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Rousseau vé uma benevoléncia entre os homens, sendo o Estado criado para garantir o bem da
coletividade, podendo o contrato ser pactuado nas mais diversas bases.

Rousseau inicia sua obra “O Contrato Social” com os seguintes dizeres:

Desejo pesquisar se, na ordem civil, pode existir qualquer regra de
administracdo legitima e segura, tomando os homens tal qual s&o, e as leis tal
qual podem ser. Procurarei aliar sempre, nesta pesquisa, 0 que o direito permite
com o que o interesse prescreve, a fim de que a justica e a utilidade ndo sejam
divididas (ROUSSEAU, 1981, p. 17).

No entanto, as poucas experiéncias intentadas invalidaram o socialismo por
completo. Os desvios de poder dos estadistas que se diziam voltados contra a autocracia
escondiam novamente apenas uma troca dos detentores do poder em beneficio proprio.

O fracasso do modelo socialista ressuscitou o liberalismo, numa nova
roupagem, agora eternizada sob os moldes do capitalismo. A estrutura do mundo capitalista €
caracterizada por um sistema em que as estruturas politicas traduzidas nos Estados Nacionais tém
sua soberania legitimada e delimitada (IANNI apud MARQUES NETO, 2002, p. 105). Tem se
afirmado que os dois valores fundamentais protegidos nas economias capitalistas sdo os da
propriedade de bens de producdo e o da liberdade de contratar.

No modelo de capitalismo reinante até 1929, quando reinava o Estado liberal,
vigiam as regras classicas do mercado, segundo as quais quanto maior a liberdade de atuacdo da
economia, maior a possibilidade de crescimento, apresentando-se a presenca estatal como
empecilho a este processo de ascenséo.

Apb6s a Primeira Guerra Mundial, os Estados Unidos experimentaram um
periodo de grande prosperidade econémica, favorecido pelas exportacbes a Europa que estava
devastada pela guerra. Houve aumento dos salérios, baixa dos precos de produtos antes
considerados de luxo, pequeno indice de desemprego e crescente movimentacdo dos negdcios.
Este fendmeno ficou conhecido como o “grande boom” norte-americano. No entanto, a
recuperacdo européia diminuiu as exportacbes, e, além disso, o aumento dos salarios nédo
acompanhava pari passo o crescimento das industrias, assim como a ampliagdo da demanda néao
seguia a mesma propor¢do da producdo. Incentivados pela aparente prosperidade, os norte-
americanos compraram desenfreadamente acOes das mais diversas empresas, cujas posteriores

faléncias entregaram que haviam pagado pelas a¢des mais do que elas realmente valiam. Entdo,
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iniciou-se um processo de vendas das acOes, provocando queda em seu valor, até sofrer a sua
maior baixa na histéria, que acabou sendo o estopim para a crise de 1929, conhecida como o
“crack” de Nova lorque.

As quebras nas bolsas de Nova lorque influenciaram as quedas das bolsas de
todo 0 mundo, ensejando pedidos de socorro ao Estado, que passa a ser visto como desejado nas
relagcBes econémicas. Denota-se que o sistema capitalista ndo poderia sobreviver sem intervengédo
do Estado, imprescindivel para construir estradas para o transporte dos produtos a serem
comercializados, o desenvolvimento dos servicos de comunicacdo, a prestacdo de servigos de
salde, além da emissdo da moeda, o poder de policia para conter os atentados contra o sistema, as
normatizacOes, entre outros. Em suma, com a crise de 1929, percebe-se que a liberdade total,
como pretendida inicialmente, se autodestroi.

Trés anos apos a crise de 1929, Franklin Roosevelt foi eleito presidente dos
Estados Unidos e, também imbuido por este espirito inovador, percebeu que para salvar o
capitalismo da crise teria que haver alguma intervencdo do Estado. Iniciou um programa de
recuperacdo econdmica chamado New Deal, que estimulava os investimentos e previa a
intervencdo do Estado em diversos setores, como a construcdo de estradas, aeroportos e
habitacfes populares. Aqui se encontra o inicio da intervencdo do Estado na economia (COSTA;
MELLO, 1993, p. 254).

Pode-se dizer que antes de 1929, existia uma esfera propria da economia e outra
prépria do direito, como sistemas exclusivistas. Contudo, ap6s a “depressdo”, quando o Estado
chamou para si a responsabilidade de estimular, através das politicas fiscais e monetarias, a
atividade econémica, tem inicio o delineamento daquilo que verdadeiramente se pode chamar de

Estado e seu papel interventor na economia.

Naquele contexto, o direito cumprindo sua funcdo de harmonizar as relaces
humanas, diante do novo desafio de desequilibrio social, trouxe para si a
responsabilidade de estabelecer a ordem por meio de normas juridicas,
regulando a atuacdo do Estado no dominio econdémico. Em outras palavras, é o
Estado interferindo no mercado (FERREIRA NETTO; OLIVEIRA, 2008, p. 11).

A necessidade de meios intervencionistas e reguladores da economia e da
sociedade deram ensejo ao nascimento do Estado social, que nada mais é do que uma
transformacdo do Estado liberal, como forma encontrada pela burguesia de sobrevivéncia do

liberalismo, evitando o desfecho da revolugdo das massas conforme a profecia dos socialistas.
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Mantido o sistema capitalista, agora sob a égide de uma democracia aos poucos enxertada nas
Constituicbes democréticas, reconhecem-se os direitos do proletariado, essencialmente o sufragio
universal, tendo em vista a possibilidade de alcancarem o poder e utilizarem o poder do Estado a
ser favor. Num resgate do conceito de liberdade, a igualdade permite que a massa oprimida possa
sonhar com o milagre de sua melhoria social.

A sociedade liberal encontrou sua sobrevivéncia nesta férmula de participacdo
democrética progressiva (BONAVIDES, 2004, p. 38). Aos poucos, o Estado de uma classe — a
burguesia — passa a ser o Estado de todas as classes. E, assim, a conciliacdo entre Estado e
sociedade faz do Estado Social a fonte da democracia. *

Hoje, fala-se no neoliberalismo, que ndo deixa de ser uma nova faceta do
liberalismo. Liberalismo e neoliberalismo sdo, ao mesmo tempo, semelhantes e diferentes. Sao
semelhantes na medida em que ambos se posicionam a favor da méaxima auto-regulamentacéo do
mercado e da minima intervencdo estatal. O apice do liberalismo chegou a ter por slogan o
principio segundo o qual “o melhor governo é aquele que governa menos”. Sdo diferentes em
dois pontos. Primeiro, quanto ao contexto em que surgiram. O liberalismo surgiu em resposta as
restricbes pré-capitalistas, enquanto o neoliberalismo luta contra o capitalismo sujeito as
influéncias do Estado de bem-estar social. Segundo, quanto a profundidade da ideologia, pois
hoje, no neoliberalismo, pacificou-se a necessidade de intervencdo estatal, ainda que restrita
(PETRAS, 1997, p. 16).

A politica neoliberal resulta da ascensdo de uma classe de capitalistas
transnacionais, proprietarios de industrias, bancos e outros negécios, cujo grande poder
econémico influencia as estratégias de governo que os dirigentes definem como a “Unica
alternativa” (PETRAS, 1997, p. 30).

Sobre o resultado intentado pelo neoliberalismo, Bonavides explana sua
conclusdo: “o neoliberalismo cria mais problemas do que intenta resolver. Sua filosofia do poder
€ negativa e move, de certa maneira, rumo a dissolu¢do do Estado nacional, afrouxando e
debilitando os lagos de soberania e, a0 mesmo passo, doutrinando uma falsa despolitizacdo da
sociedade” (apud SOARES, 2005, p. 107).

* Uma charge publicada no jornal francés Le Figaro, em 1885, estampa em figuras, satiricamente, as transicées
politicas, onde se pode ler na sucessdo dos quadros: 1. “Monarquia absoluta — Minha vontade é a Unica lei”; 2.
“Monarquia constitucional — Para alguns: nés somos os Senhores.” (Na placa, “Entrada reservada exclusivamente
aos Privilegiados). 3. “Republica burguesa — Livre Concorréncia.” 4. “Republica social — A cada um a sua parte.”
(COSTA; MELLO, 1993, p.168).
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A onda de privatizacOes e desregulamentacfes ndo sdo elementos componentes
de uma politica desenvolvimentista, mas estratégias da classe dominante para justificar seu
enriquecimento (PETRAS, 1997, p. 37).

Ressalte-se que toda a historia remonta aos combates das massas que se
rebelaram contra os sistemas ditatoriais até a conquista das democracias. As diversas mudancas
sociais que ocorreram na segunda metade do século XX, como, por exemplo, a Segunda Guerra
Mundial e o Nazismo, exigiram uma mudanca de paradigmas, proporcionando o surgimento
paulatino do Estado democratico de Direito.

Seguindo os ideais da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de
Weimar de 1919, pioneiras no reconhecimento de direitos sociais, a Constituicdo francesa de
1946 e a Constituicdo alemd de 1949 fundaram um Estado social, que influenciaria as demais
Constituicdes contemporaneas, marcadas por um Estado interventor paternalista que procura
superar os problemas e realizar o equilibrio social.

O Estado Social caracteriza-se pela coordenacdo, intervencéo e colaboracdo aos
seus membros no sentido de promover entre estes a justica social e econdmica. A beleza da
teoria, contudo, ndo é vislumbrada na pratica, posta a enormidade de dificuldades e problemas
vivenciados na realidade.

Em 2008, sob a égide do Estado social, surgiu uma nova crise, também
originada nos Estados Unidos, com a “quebra” dos bancos americanos, desencadeando uma serie
de pedidos de concordatas, faléncias e demissdes em massa em todos 0s setores da economia em
todos os paises do mundo. Os economistas de plantdo iniciam seus estudos e emitem pareceres
opinando sobre a imprescindivel presenca do Estado na economia.

Esta foi apenas mais uma crise ciclica do sistema capitalista. A idéia de crise
aparece quando as racionalidades parciais j& ndo mais se articulam umas com as outras, gerando
assim graves distor¢Oes ou disfungdes estruturais para a consecucgdo do equilibrio social (FARIA,
2004, p. 41). “Crises séo transtornos que se produzem na integracdo do sistema, colocando em
risco a sua continua existéncia, isto é, a integracdo social — o Estado passa a perseguir o fim
declarado de conduzi-lo (isto €, ao sistema), para evita-las” (HABERMAS, apud GRAU, 2008, p.
17-18). Nesta ultima crise, parece, rechagou-se, de uma vez por todas, a possibilidade de auséncia
interventiva do Estado.

De fato, a méo invisivel de Adam Smith ja ndo mais sobrevive no atual estagio
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da globalizac&o. Fala-se agora na mdo visivel do Estado que segura a crise. O Férum de Davos de
2009 reconheceu os riscos do livre mercado e de um neoliberalismo insustentavel, e rendeu-se a
necessidade da intervencgdo estatal, propondo o bem-estar e o planejamento responsavel (COSTA,
2009, p. 52-55).

Pacificou-se o entendimento de que o Estado deve intervir na economia a fim
de salva-la. Apercebeu-se que a democracia social preserva a liberdade. Se o Estado interfere na
economia, é o Direito que interfere na economia, pois desde a primeira insurgéncia do Estado
liberal ja se afigurou o Estado de Direito, que viria apenas a se amoldar conforme as necessidades

sociais predominantes.

2.1.1 Intervencao do Estado sobre o Dominio Econémico no Brasil

No Brasil, até o governo Getalio Vargas, o Estado foi ndo intervencionista nos
assuntos econdmicos, devido a propria estrutura econémica do pais que se voltava na época
exclusivamente a exportagdo. As poucas investidas do governo se limitavam a concessdo de
favores e de empréstimos para alguns setores industriais. Apds a depressdo mundial de 1930 e a
crise do setor cafeeiro, o pais ascendeu a uma industrializacdo, que toma pulso a partir das
décadas de cinglienta e sessenta, cuja necessidade de criar mecanismos de financiamento para
novos empreendimentos d& origem ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico —
BNDE®. A partir dai, o processo de intervencdo do Estado na economia se fez presente no setor
fiscal, transporte publico, telecomunicaces, controle de precos, geragéo e distribuicdo de energia
elétrica, surgimento de empresas estatais, monopolizacdo do petrdleo, entre outros, tornando-se o
Estado a mola propulsora do crescimento do pais (RIANI, 1997, p. 42-45).

Em verdade, desde a Revolugdo de 1930, ja se delineou os contornos de um
Estado Social. Mas foi somente ap6s 21 anos de ditadura (1964-1985) que a populacdo cansada
de promessas ndo cumpridas encabecou o movimento “diretas-ja” e conseguiu dar inicio a

construcdo do sistema democréatico legitimo, inclusive com a eleicdo de uma Assembléia

® O BNDE passaria a ter uma faceta social e com isso sua denominag&o seria transformada em 1976 para BNDES.
Antes, autarquia, criada pela Lei n.° 1.628/1952, depois, empresa publica federal, com personalidade juridica de
direito privado e patrimdnio préprio, pela Lei n° 5.662/1971.
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Constituinte e a elaboracdo de uma nova Constituicdo, a Constituicdo Federal de 1988, a

Constituicdo cidada, cujo predmbulo vinha cheio de boas intences:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controveérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

No entanto, “a Constituicdo, como o Direito em geral, tem seus proprios limites
e possibilidades” (BARROSO, 2006, p. 15). Destarte, o encantamento do texto escrito tem as
suas dificuldades de averiguacdao pratica.

Hoje, 0 processo de participacdo do governo na economia superou sua iniciacao
desordenada e atingiu um patamar de importancia nas atividades de infra-estrutura basica do
Estado brasileiro tdo elevado que faz parte integrante do planejamento econdmico nacional
(RIANI, 1997, p. 52).

A Constituicdo Federal de 1988 trata da ordem econdmica no Art. 24, inciso |, e
nos Artigos 170 a 179, destacando-se a intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico
precisamente no Art. 174. Contudo, quando estabelece no Art. 3° os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, ja autoriza o poder estatal a intervir em qualquer setor a fim de
garantir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

Importante diferenciar o “dominio econdémico” da “ordem econdémica”, pois
esta se refere ao conjunto de normas que disciplinam as relagcdes econdmicas, segundo as regras
dogmatizadas juridicamente, enquanto o dominio econdmico transcende essa positivacdo, indo
além desta perspectiva prescritiva do Direito e abrangendo outras formas de atuacdo de acordo
com a nova ordem social e a nova hermenéutica. O dominio econébmico, mais precisamente,

consiste no campo de atuagéo da esfera privada, justificando, assim, a intervencéo estatal.
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Deste modo, pode-se atribuir, conforme o sentido amplo da acepg¢do utilizada,
que o dominio econdbmico possui como caracteristicas a linguagem descritiva
(descreve os fatos da atividade econdmica, ndo se limitando a prescricdo das
normas juridicas); a relagdo com os fatos sociais (pois a linguagem descreve
uma atividade que s6 é factivel em sociedade), e a relacdo com a produgéo e
circulacdo de bens e prestacdo de servicos. Um dado de fato que reunir estas trés
caracteristicas serd parte integrante do dominio econdmico (FERREIRA
NETTO; OLIVEIRA, 2008, p. 15).

N&o menos importante diferenciar “intervencdo do Estado no dominio
econdmico” e “intervencdo do Estado sobre o dominio econémico”. Neste sentido, Grau,
valendo-se dos ensinamentos de Gerson Augusto da Silva, adverte que ha trés modalidades de
intervencgdo: intervencdo por absor¢do ou participacdo; intervencao por direcdo e intervencao por
inducédo (2008, p. 91).

No primeiro caso, o Estado intervém no dominio econémico, desenvolvendo
atividade econémica em sentido estrito como agente econdmico. Quando intervem por absorcao,
0 Estado atua em regime de monopdlio, assumindo integralmente o controle dos meios de
producdo de determinado setor da economia. Quando intervém por participacdo, o Estado atua
em regime de competicdo com as empresas privadas, assumindo apenas parcela dos meios de
producéo de determinado setor (SILVA apud GRAU, 2008, p. 147).

No segundo e no terceiro casos, 0 Estado intervira sobre o dominio econémico,
isto é, sobre o campo da atividade econdbmica em sentido estrito, desenvolvendo acdo como
regulador dessa atividade. Quando intervém por direcdo, o Estado exerce pressdo sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsério para 0s sujeitos
da atividade econdmica em sentido estrito. Quando intervém por indugéo, o Estado manipula os
instrumentos de intervencdo em consonédncia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados (SILVA apud GRAU, 2008, p. 147).

Interessante observar ainda que a palavra “intervencdo” pressupde a concepgao
da existéncia de uma cisao entre Estado e sociedade civil, uma verdadeira separacdo entre Estado
e capital, para que seja possivel, pela propria logica, que o primeiro possa intervir no segundo
(GRAU, 2008, p.19). Esta interpretacdo etimoldgica manifesta um paradoxo ao pretender
implicar na dissociagdo entre Estado e capital.

Intervencdo estatal contrapde-se a atuacdo estatal, uma vez que a primeira se

refere a atuacdo estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito (fundada na
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valorizacgdo do trabalho humano e na livre iniciativa), enquanto a segunda se refere a acdo estatal
no campo da atividade econdmica em sentido amplo (identificada com a prestacdo de servicos
publicos, ou seja, voltada a satisfacdo das necessidades sociais). A intervencdo do Estado sobre o
dominio econémico, prevista no Art. 174 da Constituicdo, diz respeito a atividade econdmica em
sentido amplo, pois envolve a atuacdo do Estado como agente normativo e regulador, incluindo
as fungdes de incentivo, planejamento e fiscalizacdo (GRAU, 2008, p. 100, 107).

A fim de preservar o sistema capitalista, o Estado intervém para complementar
0 mercado, criando, por um lado, 0s mecanismos que permitam a acumulacdo de capital, e, por
outro lado, compensando os desequilibrios decorrentes deste processo, como, por exemplo, 0s
danos ecolodgicos. Esta fala em nome da coletividade, do meio ambiente, usada nesta atuagao por
compensacdo, oculta, na verdade, uma falacia cujo fim consiste sumariamente em manter vivo o
capitalismo.

A partir da década de oitenta, discursos de desregulacdo do papel do Estado
fundaram o pensamento neoliberal, caracterizado pela proposta de redesenhar o liberalismo no
contexto da economia globalizada. Nesta época, a exigéncia dos niveis de lucros das empresas e 0
desencadeamento de processos inflacionérios formaram um contexto de uma crise da economia,
que impunha, segundo a ideologia neoliberal, a manutencdo de um Estado forte, para assegurar os
pilares da economia, mas minimo em suas presta¢des sociais e intervengdes econdmicas, de
modo que nao atrapalhasse a normal acumulagéo livre de capital.

Nos dias de hoje, os fenbmenos econdmicos acontecem progressivamente com
maior rapidez no cenario globalizado do século XXI, exigindo uma maior atuacdo estatal para
garantir o bem-estar social, de acordo com os contornos do atual Estado social.

A sociedade de risco vive outra revolugdo, um tanto quanto silenciosa, mas que
conflagra a maior e mais duradoura crise de todos os tempos. A crise ecologica se reveste de uma
crise de valores. Os valores que entoaram as revolugdes anteriores, essencialmente a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, dependem de um rearranjo definitivo para uma legitimacdo dos
direitos democréticos fundamentais de interesse da humanidade.

Teoricamente, hoje, a liberdade e a igualdade envolvem uma justica social e
econdmica, ambas dotadas de temperos éticos e humanistas que possam efetivar a democracia
que anuncia. No contexto de globalizacdo, muitas vezes os imperativos econdmicos sobrelevam

os valores eticos assegurados constitucionalmente, que ficam a mercé de certo arbitrio por parte
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dos agentes econdmicos. Por isso, 0 Estado deve usar de seu aparato interventivo para nédo
permitir esta inversdo valorativa e assegurar os trés valores supremos: liberdade, igualdade e

fraternidade. O problema consiste em ultrapassar as fronteiras formais do texto escrito.

Recessdo, protecionismo e crise desmentem a linguagem dos milagres, visto que
fazem renascer os mesmos disturbios econdémicos e mazelas politicas e sociais
tdo familiares & evolugdo do capitalismo. Estamos, assim, em face de um
capitalismo que, de necessidade, ndo pode prescindir do Estado, cujo conceito
ndo envelhece, nomeadamente tratando-se de Estado do Terceiro Mundo
(BONAVIDES, 2004, p. 35).

Nesse sentido, o Estado Social procura no emaranhado de regras que geram
inseguranca, a reformulacdo das técnicas em prol de uma nova ideologia, uma nova politica, uma
nova economia, um novo mundo, fundado na idéia da solidariedade.

Santos propde outra globalizacdo, mais humana, que pode dar novos contornos
ao mundo contemporaneo, utilizando-se das proprias bases materiais do periodo atual, como a
unicidade da técnica, a convergéncia dos momentos e o conhecimento do planeta, para direcioné-
las a construg@o de uma nova historia, cuja universalidade é conferida em seu sentido verdadeiro
pela primeira vez, pois passa da dominacdo de um pais ou continente sobre os outros para
reconhecer sua unidade planetaria (2008, p. 20-21 e 167-170).

2.1.2 Desafio do Estado Contemporaneo Diante das Transformagdes Sociais, Econdmicas e

Politicas

Estado deriva de stato, participio do verbo stare, significando “organizacéao
estavel”. O conceito de Estado indica um padrdo de ordenamento politico que comegou a se
desenvolver a partir do século XIII, com a expansdo urbana e comercial, passando pelos conflitos
entre Igreja, suseranos feudais, monarcas e burguesia mercantil, em torno da unificacdo de
estruturas de poder territorial e da aplicacdo de regras de direito a todos os habitantes (FARIA,
2004, p. 17).

O Estado teve seus contornos delineados em 1648, com o Tratado de Westfalia,

um conjunto de tratados que restabeleceu a paz na Europa, onde o0s nobres europeus
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reconheceram mutuamente seus respectivos poderes, estabelecendo o que hoje se chama de
Estados nacionais, que ndo sdo nada mais do que parcelas do planeta, decorrentes da invengéo
humana, sobre as quais existiria apenas uma autoridade central e soberana. Com isso, consagrou-
se a soberania interna absoluta dentro das fronteiras territoriais estabelecidas.

Soberania é o poder que tem o Estado de decidir sobre as decisdes a serem
tomadas dentro de seu territorio que vao impactar sobre 0s interesses comuns de seu povo. Nas

palavras de Faria, soberania é:

[...] um poder de mando incontrastavel, numa determinada sociedade politica;
um poder independente, supremo, inalienavel e, acima de tudo, exclusivo. Ou
seja, um poder sem igual concorrente, no ambito de um territério, capaz de
estabelecer normas e comportamentos para seus habitantes (2004, p. 17).

A sociedade, formada por cidaddos, cada qual detentor de seus interesses
individuais, se consubstancia na esfera publica como ponto de fusdo desses interesses comuns,
caracterizando o Estado Moderno como um viés de universalidade e homogeneidade da
sociedade. Este contexto exigia um enaltecimento da idéia de nacdo como centralizadora do
poder decisorio capaz de atender os interesses comuns (MARQUES NETO, 2002, p. 115).

A partir do seculo XIX, o Estado comecou a adquirir seus contornos
institucionais e juridicos, que foram se desenvolvendo até chegar a atual conformacao.

O Estado sempre atuou por meio de sua propria organizagdo monoceéntrica e
burocrética, que durante muito tempo foi suficiente para cumprir suas fungdes tradicionais da
época liberal. A sistematica apresentava-se relativamente simples e com limites bem definidos
entre as esferas publica e privada (PELAYO, 2005, p. 109).

Contudo, constitui verdade inegavel que o0 contexto atual coloca novas
demandas e novas condicionantes para a acdo do Estado, principalmente quando analisada a
perspectiva de seu papel decisorio, tendo em vista notadamente as mudangas sociais, politicas e
econdmicas vivenciadas na atualidade.

A globalizacdo permite uma difusdo da evolugdo tecnoldgica, percebida
notadamente pelos meios de comunicacao, atraves da evolucao da telematica (denominagao dada
ao conjunto de avancos na informatica e nas telecomunicacfes), e dos meios de transporte, por
meio da evolucdo da rapidez e confiabilidade dos meios de transporte.

Acrescente-se a essa internacionalizacdo a transnacionalizagdo dos mercados,
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inclusive nos ramos agricola — como os alimentos transgénicos, a importacdo de insumos
tecnoldgicos e o problema do desemprego estrutural —, de prestacdo de servigos — como as
franquias e as concentragdes de empresas — e ainda a informatizagdo dos ambitos financeiro e
econdmico. No campo financeiro, o virtualismo financeiro permite negociacfes nao lastreadas
em disponibilidades financeiras efetivas, mas apenas com base em uma integracdo dos sistemas
financeiros de todo o mundo via telematica, convertendo a moeda em mera informacéao
eletrbnica, o que torna o capital absolutamente apéatrida. No campo econdémico, 0S avangos
tecnoldgicos alteram o modo de producgéo, cuja producdo em grande escala interligada em rede
com aproveitamento do melhor de cada lugar torna a empresa também apatrida. Toda essa
internacionalizacdo transpde as fronteiras estatais, limitando crescentemente a execucdo das
politicas econdmicas, financeiras e tributarias estatais (MARQUES NETO, 2002, p. 106-109).

Esta facilidade de intercambio de informacbes engendra padrdes de consumo
unico, independentemente de raca, cultura, crenca, valores e classes sociais. A0 mesmo tempo,
amplia-se a divulgacédo dos direitos sociais conquistados com a democracia. Como consequéncia
desta conscientizacdo, a sociedade passa a exigir do Estado o atendimento de seus direitos.
Alguns “direitos”, na verdade, sdo apenas demandas que surgem como resposta ao marketing
consumista introduzido na sociedade. N&o obstante, a populacdo se agrupa em torno de interesses
comuns, na tentativa de buscar aquilo que o Estado ndo consegue Ihes fornecer. E na medida em
que as reivindicagdes tendem a crescer e se diversificar, a capacidade estatal de resolvé-las tende
a diminuir.

No aspecto social, surgem associagdes, corporacdes e organizagdes nao-
governamentais. Algumas vezes, estes organismos sociais conseguem resolver os problemas de
per si; outras vezes, atuam como interlocutores da populagdo, transmitindo & esfera publica o
problema social. Diante da posicdo destes organismos extra-estatais de assumir a
responsabilidade de resolver problemas sociais e até mesmo negociar com o Estado, a soberania
do poder estatal coloca-se em xeque. E o Estado ndo pode manter-se alheio a estes novos atores
sociais, sob pena de sucumbir no cenério globalizado.

Paralelamente, some-se, por um lado, a emergéncia dos organismos
multilaterais, como a Organizacao das Na¢des Unidas — ONU, o Fundo Monetério Internacional
— FMI, o Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento — BIRD, a Organizacdo

Internacional do Trabalho — OIT - e a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, propondo
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mecanismos de cooperacdo, coordenacdo e fomento, tendo em vista a mundializacdo dos
problemas sociais; e, por outro, um processo de integracdo econdmica dos paises vizinhos que se
agrupam nos chamados blocos econdmicos, como a Unido Européia e o Mercosul, que retiram
um pouco a autonomia do poder decisério estatal.

Todas estas organizagdes multilaterais sdo compostas por Estados, mas, exceto
a ONU, todas as outras, representam, tradicionalmente, interesses das corporacdes.
Recentemente, devido a imprescindibilidade das questdes social e ambiental, passaram a
modificar seus discursos, voltando-se para um angulo social e ambiental. Porém, ainda existe
muita dificuldade de transpor as barreiras permeaveis entre a teoria e a pratica.

Habermas explica o porqué de seu posicionamento favoravel a esta nova forma

de composicgéo supra-estatal:

[...] fusdes politicas desse género constituem uma condi¢do necessaria para uma
‘recuperacdo’ da politica diante das forcas da economia globalizada. Com cada
novo regime supranacional diminui o nimero de atores politicos e preenche-se 0
clube dos poucos capazes de agir globalmente, ou seja, também dos atores
capazes de cooperacdo que tém condicdes de assumir acordos que estabelecem
obrigacBes quanto as condi¢Bes gerais, pressupondo-se que haja uma vontade
politica correspondente (HABERMAS, 2001, p. 70).

A crescente necessidade de dialogar com estes organismos extra-estatais e
supra-estatais impde ao Estado uma postura mais “de intermediacdo e garantidor de solucbes
pactuadas em arenas extraparlamentares e extrajudiciais” (FARIA, 1994, p. 27-29, apud
MARQUES NETO, 2002, p. 132).

E muito menos um ente soberano, dotado de poder de império e capaz de
declarar, em 0ltima instancia, a positividade da lei. Ele é muito mais um
mediador e fiador das negociacBes que se desenvolvem entre grandes
organizagGes — como empresas, sindicatos e grupos de pressao (LAFER, 1988,
p. 72).

Este solapamento do poder decisério estatal impacta nas estruturas do Estado
Moderno, abalando o tradicional papel estatal. A origem da controvérsia estd no momento em
que o Estado se desviou de sua funcdo originaria de preservar a ordem, a seguranca e a paz e
assumiu para si também funcdes econémicas e sociais. A partir dai, iniciou-se um processo de

interpenetracdo das esferas publica e privada, que hoje atinge em um grau tdo elevado que
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confunde a identificagdo daquilo que seja realmente servico publico ou atividade privada, naquilo
que se convencionou chamar de “estatizacdo da sociedade” e “socializagdo do Estado”, ante a
impossibilidade de se delimitar o campo de atuacgdo das esferas publica e privada.

Da utilizacdo das formas de empresas publicas e sociedades de economia mista,
passou-se para a adogdo de mecanismos proprios da sociedade civil, como, por exemplo, as
participacOes societarias em empresas privadas. Destaquem-se as privatizacdes que almejam, as
vezes, mais 0 lucro do que o interesse publico. Afora os interesses escusos por detrds de
licitacdes e obras publicas em geral.

Esta perspectiva é claramente constatada quando se observa o atual contexto de
intervencdo do Estado na economia, em que o Estado redireciona sua politica econémica
intervencionista para a acomodagdo das novas exigéncias mercadoldgicas externas. Com isso, a
calculabilidade e a previsibilidade, garantidoras de uma seguranca juridica necessaria aos
comportamentos humanos em geral, e as relacbes mercantis em especial, apresentam-se abaladas.

As normas de defesa da concorréncia que proibem as préticas desleais, como a
formacdo de dumpings e cartéis, monopolios e oligopolios, vendas casadas, entre outras, bem
como as politicas econdmicas e fiscais, com suas tarifas e tributos, sdo postas a prova neste
episddio contemporaneo.

O cenario social, politico, econémico e cultural identificado com os Estados
nacionais e com seu poder para realizar e implementar politicas publicas por meio de decisdes e
acles livres, autbnomas e soberanas é substituido por um cenério interdependente, com atores,
I6gicas, racionalidades, dindmicas e procedimentos que se entrecruzam e ultrapassam as
fronteiras tradicionais, ndo diferenciando e até mesmo ignorando as proprias identidades
nacionais (FARIA, 2004, p. 14).

Mais a frente, o raciocinio se completa: “o sistema politico deixa de ser o locus
natural de organizacdo da sociedade por ela prépria. Em vez de uma ordem soberanamente
produzida, 0 que se passa a ter € uma ordem crescentemente recebida dos agentes econdmicos
(FARIA, 2004, p. 35).

Como conclusdo deste processo de crise, tem-se que a soberania ndo é mais o
elemento base do Estado e do Direito, ndo podendo mais ser considerada “um locus natural e
privilegiado de direcdo, deliberacdo, alocacdo de recursos e imposicdo de comportamentos

obrigatorios, limitando-se a atuar como simples mecanismos de coordenacéo, de adequagédo de
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interesses e de ajustes pragmaticos” (MARQUES NETO, 2002, p. 133). “Esta deixa de ser
compreendida de forma absoluta, como fora desde o inicio da Idade Moderna, para ser pensada
de forma integrada e coordenada em um sistema de jurisdi¢do internacional” (SOARES, 2005, p.
191).

Mais adiante da questdo da relagdo entre a autonomia publica e a privada, a
ultima crise serviu para mostrar como o mundo esta imbricado pelo avan¢o da globalizacéo.

O fato € que hoje um pais ndo pode se enxergar isoladamente, sob pena de
adentrar num ostracismo econdmico, que influenciara as esferas politicas, sociais e culturais. Os
problemas ndo podem ser vistos como locais, pois sua repercussao é global, e, por isso, somente a
busca de solucdes conjuntas pode produzir algum resultado positivo.

Para além do conflito das superpoténcias, outro problema coloca em risco a
seguranca internacional. Os chamados Estados falimentares ameacam néo pela concentracdo, mas
pela auséncia de poder. Os Estados véo a faléncia quando ndo conseguem oferecer seguranca
pessoal, seguranca alimentar e servigos sociais basicos, como salde e educagdo. Com
consequiéncia, sdo bercos para o terrorismo, a pirataria, o trafico de drogas e de armas, além de
campo minado para a explosdo de doencgas infecciosas, como a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida — AIDS, a gripe aviéria e a gripe suina®. A comunidade global depende de uma rede de
nacOes saudaveis para ndo colocar a humanidade em colapso (BROWN, 2009, p. 40-44).

Instalada essa panordmica da economia globalizada, vive-se um momento de
desafio as instituicBes juridicas. O direito positivo que até entdo assegurava a operacionalidade
do sistema se revela ineficaz. Propde-se a flexibilizacdo de direitos conquistados. As normas
juridicas gerais e abstratas conflitam com regras especificas impostas pela economia. O monismo
juridico luta com o emergente pluralismo normativo. Em suma, o desafio consiste na
recomposicdo da nocdo de soberania diante das consequéncias do fendmeno da globalizacéo.

A existéncia de um “Estado paralelo informal”, com poderes para resolver
problemas sociais e determinar a coordenagdo das politicas estatais, influencia o Estado formal,
que, para atender todas as reivindica¢fes, emite normas cada vez mais especificas na tentativa de

regular o sistema socioecondmico. Neste compasso, bailam na quimera de uma governabilidade

® A Somalia tornou-se base para a pirataria; o Iraque, para o terrorismo; o Afeganistao, além da fama pelo terrorismo,
é o maior fornecedor de heroina; varios paises da Africa ameagaram o mundo com o ebola e agora com a Aids
(BROWN, 2009, p. 40-44).
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as normas programaticas, os decretos-legislativos, as instrugdes normativas e as aterrorizantes
medidas provisorias.

As normas-objetivo e as normas programaticas obedecem a critérios distintos.
Normas-objetivo predeterminam fins a seguir, enquanto as normas programaticas definem
principios e programas tanto de conduta e de organizacdo quanto de fins a seguir. Os dois
conceitos coexistem podendo uma norma ser classificada como objetivo e programa ao mesmo
tempo (GRAU apud DERANI, 2001, p. 206). Como exemplo de normas-objetivo tem-se o Art. 3°
da Constituicdo, que define em seus incisos 0s objetivos da Republica Federativa do Brasil. Ja
como exemplo de normas-programa, tem-se o principio do desenvolvimento sustentavel.

A prolixidade das normas ndo satisfaz a premissa de soberania inerente a um
Estado intervencionista. A especificidade e a transitoriedade das conjunturas socioeconémicas
fontes dos “regulamentos de necessidade” subtraem do Estado sua dimensdo axioldgica.
Regulamento de necessidade s@o “leis editadas com base no poder regulamentar do Executivo,
submetidas a ratificacdo convalidatoria por parte do Legislativo” (DUGUIT apud FARIA, 2004,
p. 130).

O resultado consiste em uma desvalorizagdo e uma conseqliente incapacidade
de regulamentacdo daquilo que tem por fim regulamentar, ou seja, trata-se de um processo
autodestrutivo do sistema juridico. E é exatamente isso que se vé na contemporaneidade. O
Estado cada vez mais se retira de cena, deixando 0s acontecimentos falarem por si so, e
intervindo apenas para avalizar os posicionamentos impostos pelos novos atores sociais e pelos
agentes econémicos.

A Constituicdo formal exerce fundamental importancia no papel de atenuador
dos conflitos, porque introduz na sociedade uma falsa consciéncia de um Estado socio-
democrético interventor e paternalista, enquanto, na verdade, esté a servigo do lucro.

Na verdade, a idéia de interesse publico, identificado como interesse comum a
uma sociedade universal ndo persiste em sua esséncia. Este interesse que deveria ser o principio
norteador da composicdo e da harmonizagdo dos interesses individuais passa a ser subnutrido
numa espécie de divisdo celular, em que cada cidaddo respeita apenas as regras de seu ethos
particular.

A Constituicdo brasileira de 1988 se apresenta como uma mescla de Estado

liberal e de Estado social. Por um lado, sdo garantidos os direitos individuais de liberdade,
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propriedade privada, livre iniciativa, livre concorréncia. Por outro, ampliam-se as concessdes
constitucionais de direitos sociais, como no campo da salde, educacdo, previdéncia privada,
direitos trabalhistas, direitos coletivos, como o direito ao meio ambiente saudavel, entre outros.
Este paradoxo confuso da convivéncia dicotomica entre liberalismo e socialismo, dentro do
chamado neoliberalismo, acelerou o processo de desestruturacdo da sociedade. Nos ultimos
decénios, verificou-se uma constante disputa entre Estado e sociedade civil, cada qual
reafirmando sua importéncia e pretensa sobreposi¢do sobre o outro, de tal forma que colocou a
propria sociedade em ddvida até que ponto o Estado deveria intervir na racionalidade
mercadoldgica.

Na realidade brasileira, o papel do Estado passa a ser ainda mais questionado
diante das concessdes iniciadas por Fernando Collor de Mello e seguidas por Fernando Henrigue
Cardoso, da assimetria entre a qualidade de servicos publicos basicos como salde e educagédo
quando fornecidos por agentes econdmicos e quando fornecidos pelo Estado, e, principalmente,
da balburdia que se sucede periodicamente com as alternancias governamentais de acordo com as
ideologias dos partidos politicos que conquistam o poder nas urnas, além da enxurrada de
medidas provisorias que sdo editadas na ansia de sobrepor os planos de governo aos ditames
constitucionais.

Problemas como altas taxas de desemprego, desemprego estrutural, baixos
salarios, exclusdo social, violéncia, precariedade das condi¢cGes de moradia, dificuldades de
acesso a saude e a educacdo, trafico de drogas e degradacdo ambiental ndo conseguem solucéao
satisfatéria por parte do Estado. A proposta de flexibilizagdo da legislacdo concorrencial,
tributaria e trabalhista ndo prometem resultados melhores.

Perry Anderson faz um balango acerca da implantacdo do neoliberalismo:

Economicamente, o neoliberalismo fracassou, ndo conseguindo nenhuma
revitalizacdo basica do capitalismo avancado. Socialmente, ao contrario,
conseguiu muitos dos seus objetivos, criando sociedades marcadamente mais
desiguais, embora ndo tdo desestatizadas como queria. Politica e
ideologicamente, todavia, o neoliberalismo alcangou éxito num grau com o qual
seus fundadores jamais sonharam, disseminando a simples idéia de que ndo ha
alternativas para os seus principios, que todos, seja confessando ou navegando,
tém de adaptar-se as suas normas (apud GRAU, 2008, p. 23).
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Contudo, os fins do neoliberalismo — compactados basicamente na busca
incansavel pelo lucro — podem ser compatibilizados com os fins da democracia. Basta que seja
feito um rearranje da ideologia neoliberal em conformidade com os direitos e garantias do Estado
democréatico de Direito. Para isso, basta que 0s governos trabalhem sua responsabilidade,
respeitem os direitos conquistados no texto constitucional e facam sua transposic¢ao para o campo

material.

O Estado, parte integrante da sociedade, é também parte indispensavel ao
funcionamento do mercado, o que afasta obrigatoriamente a iluséo
neoliberal em voga de um “fundamentalismo mercantil” — uma crenca
inabalavel no poder de mercado em gerenciar com maxima eficiéncia os
recursos disponiveis. Dai a assercdo classica de que o Estado como agente
econdmico ndo é a negagcdo do modo de produgdo capitalista, mas
responde & necessidade de sua ldgica interna de expansdo (DERANI,
2001, p. 193).

Diante desta situacdo aparentemente contraditoria, os cientistas politicos e 0s
estudiosos do Direito tentam, agora, encontrar um caminho de equilibrio entre as forcas
mercadoldgicas e as finalidades instituidoras do Estado. O papel do Estado deve ser revisto para
que, dirigido por meio de todo seu aparato legislativo, administrativo e judicial, seja cumprida
sua funcdo de atender efetivamente o interesse publico na acepcdo constitucional, donde se

destaca 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2.2 INTERVENCAO DO ESTADO EM PROL DA EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO

AMBIENTE SAUDAVEL

O homem, desde a sua origem, possui uma intensa relacdo com o meio
ambiente. Assim como nenhum homem pode viver sozinho, também nenhum homem pode
pretender viver sem depender do meio ambiente. E do meio ambiente que o homem retira 0s
recursos naturais para sua subsisténcia.

Nas palavras de Fialho, “quando o homem se fixou na Terra, passou a plantar, a

domesticar os animais selvagens, descobrindo a propriedade, j& era possivel acumular, o que se
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tornou uma necessidade diante da imprevisibilidade do tempo, da duracdo dos invernos, da
incerteza da caca” (2008, p. 14).

O problema da sustentabilidade estd diretamente relacionado as necessidades
humanas. Mormente ap6s a Revolucdo Industrial, quando a busca desmedida pelo lucro gerou
paulatinamente o caos que se vé hoje nos campos politico, econdémico, social e ambiental, as
investidas desenvolvimentistas sem o aparato de prudéncia revelaram um modelo insuficiente de
preservacao.

Paradoxalmente, se por um lado vislumbra-se tamanha inteligéncia do homem
ao descobrir curas de tantos males de satde, bem como os meios de comunicacédo, 0s avancos da
ciéncia, e a industrializagéo de tantos eletro-eletronicos que facilitam o cotidiano, por outro lado,
espanta sua estupidez diante da falta de cuidados ante os maleficios que todo esse “conquistar o
mundo” causa em contrapartida.

Os efeitos decorrentes da estranha falta de discernimento ao tratar dos impactos
ambientais sdo sentidos com mais firmeza a cada dia por todas as pessoas, mesmo que
inconscientes de sua relacdo-causa com o comportamento humano. Constitui exemplos desses
impactos a poluicéo das aguas, do solo e do ar. Mais especificamente, pode ser citada a extin¢ao
de varias espécies da fauna e da flora, causando o desequilibrio do ecossistema, o efeito estufa
em decorréncia do aumento de diéxido de carbono no ar, o aquecimento global devido a emissao
de poluentes quimicos, o degelo dos polos e a conseqiiente elevacdo dos niveis dos mares, 0
desmatamento das florestas pela busca da madeira, as queimadas, as enchentes, a escassez dos
recursos naturais, as doencas oriundas da poluicdo verificadas principalmente nos grandes centros
urbanos, entre outros que ameacam a vida no planeta Terra.

O meio ambiente desconhece os fendmenos das fronteiras, fruto de invencbes
politicas e histdricas para delimitar juridicamente espacos do universo. Os ventos e as correntes
maritimas ndo respeitam essas linhas divisorias (SOARES, 2001, p. 298).

Os acidentes responsaveis por danos ambientais, como Chernobyl e poluictes
maritimas por navios petroleiros, ainda estdo presentes na memdria internacional e relembram a
interdependéncia dos Estados em matéria de protecdo ao meio ambiente (JIMENEZ, 1994, p. 15).

O impacto do desenvolvimento industrial ilimitado, sem freios técnicos e
cientificos, fez surtir os efeitos advindos em consequéncia deste comportamento, aos quais se

assiste hoje em dia. Os avangos da ciéncia e da tecnologia mais contribuiram para a degradacéo
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ambiental do que ajudaram a sanar as necessidades sociais.
O problema reside no paradigma adotado pelo sistema capitalista neoliberal,
que potencializa aquilo que se poderia chamar de concretude do homem, o qual passou a ser visto

apenas como produtor e consumidor, valendo pelo que possui e ndo pelo que essencialmente é.

Talvez as criancas mais recalcitrantes venham a requerer acima de cem mil
propagandas antes que cedam e aceitem a visdo basica do consumismo. Mas, no
final, todos captamos a mensagem. E uma cosmologia simples, expressa com
grande efeito e difundida um bilhdo de vezes todos os dias, naturalmente ndo
apenas para americanos, mas para quase qualquer um que esteja ao alcance
planetario da propaganda: os seres humanos existem para trabalhar em
empregos, ganhar dinheiro, ter coisas. A imagem do ser humano ideal também é
encravada profundamente na nossa mente pelas interminaveis ladainhas da
propaganda. O ideal ndo é Jesus ou Sécrates. Esqueca tudo sobre Rachel Carson,
Conftcio ou Martin Luther King Jr., e sobre todo o sofrimento, amor e sabedoria
deles. Nas imagens da propaganda, as pessoas ideais, 0s seres humanos
plenamente humanos, sdo tranqlilos e despreocupados — bebendo Pepsi & beira
de uma piscina — alheios a idéias poderosas a respeito da natureza da virtude,
jamais perturbados por visdes de sofrimento que poderia ser aliviado se 0s seres
humanos estivessem comprometidos com a justica. Nada disso jamais aparece.
Na religido da propaganda, a tarefa da civilizacdo ¢ muito mais simples. O
significado fundamental da existéncia humana é ter todas as coisas. 1sso € o
paraiso. E o significado da Terra? Coisa de consumo pré-manufaturada
(SWIMME, 1996, p. 31-32).

Este problema adquire maior dimensdo quando tomado sob a perspectiva
realista do fendmeno da globalizacéo, pois a evolucéo da tecnologia e dos meios de comunicagéo
produz uma mistura de culturas e valores de varias partes do globo, fazendo com que haja uma
espécie de denominador comum de consumo, tornando globalizada a tendéncia consumista
(MARQUES NETO, 2002, p. 107).

Weber ja dizia que o avan¢o da racionalizacdo produz a subordinacdo do
individuo a “jaula de ferro da serviddo burocratica”, ou seja, a I6gica mercantil “abre caminho
para uma individualidade desprovida de espirito critico e conduz a alienacdo, a tecnificacdo, a
juridificacdo e a burocratizacao da vida social” (apud FARIA, 2004, p. 168).

A disseminacdo da cultura consumista acarreta a propagacdo da imagem de
necessidade cada vez maior de cada vez mais bens materiais mais diversificados para se ser
aceito socialmente. Essa cultura alimenta o processo industrial em sua procura incessante pelo
atendimento das demandas sociais, almejando apenas satisfazer o mercado consumidor para, com

isso, obter maior lucratividade e dar continuidade a este ciclo.
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Neste ponto, importante lembrar a diferenca entre necessidades sociais e
demandas sociais, sendo que muitas demandas sociais sdo tratadas inadvertidamente como

necessidades sociais, contribuindo para a inversdo de valores vivenciada na atualidade.

A democracia plena é substituida pela democracia do consumo, em que 0s meios
de producédo tém que se adequar as imposicOes do mercado, que sdo feitas pela
influéncia da midia. Assim, as concepcBes de democracia, opinido publica e
cidadania necessitam de urgente revisdo. Dai a necessidade de elaboracdo de um
novo discurso, capaz de desmitificar a competitividade e 0 consumo e ao menos
atenuar a confuséo dos espiritos (SANTOS, 2008, p. 54-55).

O atual modelo de desenvolvimento econémico ditado pelos principios do
neoliberalismo ndo comporta uma politica de protecdo ambiental, o que desencadeou o estagio de
desequilibrio mundial vivenciado atualmente, cuja caracteristica mais marcante consiste na
dissonancia entre o desenvolvimento dos paises chamados de primeiro-mundo e os terceiro-
mundistas.

A globalizacdo fez com que paises com tamanho continental, como o Brasil,
que se sobressaiam nas &reas econdmicas pela mineragdo, agricultura e industria fossem
suplantados por outros que, apesar do diminuto territorio, concentraram seus investimentos em
informacdo e tecnologia. Paises como Bangladesh, Mianmar, Haiti e a maioria das nacGes da
Africa se viram fadados & impossibilidade de adentrar na economia globalizada, retrocedendo a
situacdes tribais e caminhando para uma desintegracdo de feicbes hobbesianas, como se pode

verificar recentemente no Haiti apos o terremoto de 12 de janeiro de 2010 (FARIA, 2004, p. 97).

Cada epidemia, todos os historiadores confirmam, é ndo apenas causa, mas
também conseqiiéncia de um momento histérico preciso. Ndo é por acaso que a
epidemia de febre aftosa que arrasta os rebanhos ingleses se manifestou em um
pais que ha vinte anos serve de laboratério do ultraliberalismo. A Inglaterra esta
hoje imergida em uma crise sem tamanho: vaca-louca, inundacGes, regides
blogueadas sob a neve, sem eletricidade, catastrofes ferrovidrias etc. As decisfes
que permitiram esses dramas foram tomadas muito conscientemente pelo
neoliberalismo. A epidemia de febre aftosa é devida a busca de rentabilidade,
que levou os operadores a economizar custos, sacrificando a seguranca em favor
de suas margens de lucro. Em nome da desregulamentacdo, os governos de
Margaret Thatcher mandaram as favas o principio da precau¢do e chegaram ao
ponto de destruir inteiramente o servigco nacional de Veterinaria. Além disso,
outra decisdo nefasta foi adotada em 1991: para economizar 1 bilhdo de euros e
favorecer as exportacfes, proibiu-se a vacina¢do de animais. Essas medidas,
prépria de uma agricultura produtivista, é que criaram as condi¢Bes da peste,
contra a qual somente se pode lutar conforme os métodos arcaicos aplicados
desde a Antiguidade - ou seja, mediante a instauracdo de rigoroso
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protecionismo. Também o desespero da competicdo, a corrida desenfreada ao
maior beneficio e ao mais barato, encontram-se na origem da doenca vaca-louca.
Diz o Le Monde de 13.3.2001 que todas as pesquisas revelam um liame entre
certas modifica¢fes do processo de fabricacdo de farinhas animais inglesas e o
surgimento do prion, particula infecciosa protéica, de natureza e método de acdo
mal conhecidos, que seria 0 agente de encefalopatias espongiformes. Em 1981,
os fabricantes britanicos suprimiram uma etapa do processo de fabricacdo dessas
farinhas: eles reduziram a temperatura (economia de energia) e suprimiram os
solventes (economia de matérias-primas). Essas duas modificagcBes impedem a
erradicacdo do prion e induzem a sua expansdo (GRAU, 2008, p. 51-52).

Esta citacdo, embora longa, serve para mostrar a intima relagdo entre as
imposicdes do mercado e os problemas ambientais e como as interferéncias do homem sobre a
natureza sdo responsaveis por ocasionar os danos ambientais.

Entre os estragos ambientais destacam-se o aumento da faria dos furacdes,
como o Katrina que assolou Nova Orleans, nos Estados Unidos, em 29 de agosto de 2005; o
aumento torrencial das chuvas e suas enchentes em Sdo Paulo, Santa Catarina e outros Estados do
Brasil, principalmente a partir do ano de 2008, passando por 2009 e até meados de 2010, e
também na Australia, na Franga, na China, também em 2010, causando centenas de mortes; o
aumento da acidez dos oceanos, gerando a deteriorizacdo dos corais e a extincdo de espécies
marinhas; a poluicdo dos mares causando a morte de animais marinhos que aspiram 0leos ou
confundem plésticos com alimentos; o aumento do calor em regides secas, facilitando a
disseminacgdo de incéndios, como ocorre constantemente na California, como foi noticiado em
2003, 2007 e 2010, e como aconteceu em diversas regides do Brasil em meados dos periodos de
meses de seca em 2010, numa dimensdao nunca antes vista; o derretimento da neve de montanhas
e geleiras, como no Monte Himalaia e no Monte Kilimadjaro, na Africa, ao longo dos anos; o
derretimento dos pdlos, gerando o aumento do nivel dos mares e colocando em risco as cidades
litoraneas.

Berry alude a magnitude das transformagdes ocorridas na Terra em
consequiéncia da acdo humana. O homem alterou a prépria quimica do planeta, a biosfera, a
topografia e até as estruturas geolodgicas; estruturas estas que levaram centenas de milhdes ou
bilhdes de anos para se formar (apud TOOLAN, 1993, p. 20).

Quando os meios de comunicagdo em massa disseminam aos quatro cantos do

mundo as noticias sobre os danos ambientais, a populacdo se questiona até que ponto sua
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interferéncia no meio ambiente pode ser considerada responsdvel por todos esses incidentes
danosos a sadia qualidade de vida.

Cite-se como exemplo o relatério divulgado em 02 de novembro de 2009 pela
organizacdo nao-governamental World Wide Fund for Nature’ - WWF, segundo o qual o
aquecimento global pode elevar o nivel do mar em mais de um metro até 2100, comprometendo
potencialmente mais de um quarto da populagdo mundial. O documento explica que o solo
congelado do Artico armazena o dobro da quantidade de carbono do que a atmosfera, e, se 0
aquecimento global ocasionar o derretimento, haverd a liberagdo deste carbono na forma de
dioxido de carbono e metano, perfazendo-se o ciclo vicioso do efeito estufa e do risco da
sustentabilidade no planeta Terra.?

O socitlogo Anthony Giddens analisa as reacBes humanas como resultado
reflexivo das proprias acBes humanas: “a reflexividade social diz respeito a uma sociedade em
que as condi¢cBes em que vivemos sdo cada vez mais o resultado de nossas proprias acoes, e,
inversamente, nossas acGes vivem cada vez mais a administrar ou enfrentar 0s riscos e
oportunidades que nds mesmos criamos” (2000, p. 20).

Evidenciados os danos ecoldgicos, ambientalistas extremados e economistas
ceticos travam acirrada batalha discursiva. A complexidade da ciéncia climatica ndo permite uma
conclusao definitiva sobre a origem de certos fenbmenos naturais. Mas, no fundo, todos sabem
que as investidas humanas no meio ambiente ndo ficardo sem consequéncias. Também sabem que
nenhuma solugdo milagrosa vird dos céus no ultimo instante. Somente a humanidade pode se
salvar.

O meio ambiente encontra sua defini¢do legal no inciso | do Art. 3° da Lei
Federal n.° 6.938/81, segundo o qual 0 meio ambiente consiste no “conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interacGes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas”.

Esta definicdo legal ampla converge para a concep¢do do meio ambiente como

uno, no sentido de abranger todos os aspectos que Ihe sejam factiveis, como o natural, o artificial

” Fundo Mundial para a Vida Selvagem e Natureza. Tradug&o nossa.

 Os membros da WWF acreditaram que estas informacdes pudessem influenciar o novo acordo mundial sobre
mudancas climaticas, negociado na Dinamarca, em dezembro de 2009, como seqiiéncia do Protocolo de Kyoto.
Todavia, 0 COP-15 deixou muito a desejar, ficando marcada mais por discursos e discussdes do que solucoes
praticas e concretas. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2009/09/090902_wwfmarg.shtml>. Acesso em: 2 set. 2009.
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(construido pelo homem, como edifica¢Bes urbanas), o cultural (integrado por bens que possuem
algum significado para a comunidade humana, em virtude de seu valor historico, artistico,
arqueoldgico, turistico ou paisagistico), o do trabalho (composto pelos aspectos fisicos e sociais
presentes no espaco onde sdo exercidas as atividades laborativas) e todos aqueles que permitem,
abrigam e regem a vida.

A expressdo ‘meio ambiente’ é criticada por alguns doutrinadores porque a
palavra ambiente, com origem latina em ambiens, entis, com significado de “que rodeia”,
encontra entre seus sentidos a acep¢do “meio em que vivemos”, 0 que constituiria, portanto, um
pleonasmo. Alguns autores, no entanto, defendem que a unido das palavras ‘meio’ e ‘ambiente’
adquire o significado de entorno, aquilo que envolve o espaco, o recinto, formando uma entidade
nova, autbnoma e diferente dos simples conceitos de ‘meio’ e ‘ambiente’, de forma que a
expressdo ‘meio ambiente’ possui um alcance mais extenso do que o simples termo ‘ambiente’
(MACHADO, 2008, p. 55).

Neste jogo de palavras, interessante registrar que “ndo existe meio ambiente e
sim um ambiente inteiro”. Quando se fala em meio ambiente, parece que uma cerca separa 0 ser
humano, como se ele ndo pertencesse a Terra, como se ele ndo fosse “parte desse ecossistema
fantastico formado por poeiras de estrelas que se congelaram e permitiram que a vida
florescesse” (FIALHO, 2008, p. 13), e que depois da morte, a deteriora¢éo do corpo decompde as
moléculas que retornam a natureza.

A constante evolugédo do Direito tem como uma de suas facetas a preocupacgéo
com as questdes ambientais. Este aspecto sobejou inegavel com o reconhecimento do bem
ambiental como um direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988, que previu no caput de
seu Art. 225 que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

O advérbio ‘ecologicamente’ diz respeito a acdo promotora das condicdes
adequadas de existéncia dos seres vivos. Equilibrado, por sua vez, refere-se possibilidade de
convivéncia de todos os fatores naturais. Assim, meio ambiente ecologicamente equilibrado
significa que todos os elementos, seres e fatores naturais devem coexistir, desde seu nascimento
ao pleno desenvolvimento. A degradacdo ambiental corresponde ao desequilibrio ambiental
(RODRIGUES, 2009, p. 49).
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A Carta Maior autoriza o Estado a intervir sobre o dominio econdbmico em
defesa do meio ambiente, ao prever no inciso VI do Art. 170 a defesa do meio ambiente como um
principio da ordem econdmica.

N&o obstante essa conquista brilhantemente redigida no texto constitucional,
este direito foi concebido como parte integrante das normas programéticas da Constituicao
Federal de 1988, o que significa que faz parte de um projeto do Estado brasileiro, um ideal a ser
concretizado por um programa de governo.

Juntamente com o direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado, fazem parte
das normas programaticas, por exemplo, o direito a saude e a educagdo para todos. O ndo alcance
destes ideais caracteriza inconstitucionalidade por omissdo e pode ser sanado por acédo direta de
inconstitucionalidade por omissao ou por mandado de injunc@o. No caso do meio ambiente, ainda
existem os remédios constitucionais da acdao popular e da acéo civil publica. No entanto, sabe-se,
publica e notoriamente, a distancia abissal entre o direito formalmente escrito e o direito

materializado na prética.

Hoje muito se fala em Constituicdo dirigente. Esta seria a Constituicdo que
estabeleceria um plano para dirigir uma evolucdo politica. Ao contrario da
Constituicdo balango (o ser), a Constituicdo programa anunciaria um ideal a ser
concretizado. Esta Constituicdo dirigente se caracterizaria em conseqiiéncia de
normas programaticas (que para nao cairem no vazio reclamariam a chamada
inconstitucionalidade por omisséo...) (FERREIRA FILHO, 1999, p. 14-15).

Dai ser uma das caracteristicas da Constituicdo de 1988 a grande carga de
principios, os quais embasam as diretrizes governamentais a serem realizadas pelo Estado e pela
sociedade, que caminham juntos na busca pelos mesmos fins.

Aqui, conveniente uma critica. Em que pese a importancia valorativa dos
principios reconhecida pela atual corrente poOs-positivista, certa carga de prudéncia deve ser
tomada. O principio da proporcionalidade pode ajudar a decidir até que ponto se pode considerar
a preponderancia de um principio sobre uma regra ou de um principio sobre outro.

Por exemplo, o direito social a moradia colide com a preservacdo de mananciais
no momento em que as pessoas financeiramente desfavorecidas erguem suas casas em areas de
preservacdo de recursos hidricos; as queimadas da cultura de cana-de-agucar conflitam a geragédo
de empregos e a poluicdo atmosférica; a distribuicdo de panfletos emprega muitas pessoas, mas

alimenta o desmatamento.
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Os criterios tradicionais de solugdo de antinomias normativas ndo desatam tais
nos juridicos, uma vez que ambas sdo normas constitucionais erguidas a direitos fundamentais
(critério hierarquico), produzidas ao mesmo tempo (critério cronoldgico) e tém carater geral
(critério da especialidade). Assim sendo, “restaria ao juiz determinar, utilizando critérios extra-
juridicos, qual regra deve ser aplicada” (HONESKO, 2006, p. 130-131). Donde o recurso a
prudéncia e ao bom senso orienta a aplicagdo do principio da razoabilidade e o da
proporcionalidade, para decidir, em cada caso, qual principio deve prevalecer sobre o outro, a
instrumento da justica.

A preponderancia de um principio nao significa, nem momentaneamente, a
invalidagéo do outro, mas apenas uma variagdo de valores de acordo com o caso concreto, para o
atendimento da funcdo do direito de harmonizar os conflitos, inclusive os conflitos entre
principios, visando o fim maior da dignidade da pessoa humana, sempre, ao qual se reportam

todos os outros principios fundamentais.

[...] o principio da proporcionalidade se coloca, entdo, como balizador dos
argumentos juridicamente utilizados pelo julgador, a fim de contrabalancear os
principios que se encontram em rota de colisdo ante um caso concreto. Dai ser a
proporcionalidade o instrumento por exceléncia para a concretizagdo da propria
‘idéia de direito’ que, desde a Antiguidade, busca a ‘proporcdo’, ou seja, 0
‘equilibrio harménico’ entre valores que se contrapdem (HONESKO, 2006, p.
132).

Os governantes, sob pena de serem acionados judicialmente por
inconstitucionalidade por omissao, sdo obrigados a formular suas politicas a partir dos principios
e diretrizes programaticas para materializar, por exemplo, aspiracbes como o0 bem estar, 0
desenvolvimento, a justica social, a existéncia digna, o atendimento das necessidades vitais
bésicas como salde e educagdo, 0 meio ambiente equilibrado, entre outras.

A Constituicdo programatica ndo passa de um mito. Se, por um lado, embebem
a sociedade da crenca de estar sob a égide de um Estado de Direito — por existir uma Constitui¢ao
como documento formal — por outro, quando instala o Estado social e reconhece os direitos
econdmicos e sociais, ludibria a sociedade, sob promessas de programas de realizacdo desses
direitos — que ndo se efetivardo. A Constituicdo formal é inventada para manter a ordem e nao
para instaurar nada. Nado importa que os direitos econdmicos e sociais nela reconhecidos ndo

sejam instituidos para cada um, se cada um pode se vangloriar de viver sob a égide da
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Constituicdo (WARAT apud GRAU, 2008, p. 39-40).

A Constituicdo é a expressdo escrita da soma dos fatores reais do poder que
regem uma nacao; incorporados a um papel, ja ndo sdo simples fatores reais do
poder, mas fatores juridicos, sdo instituicdo juridica. Dai a concep¢do entre
Constituicdo real e Constituicdo escrita. A Constituicdo escrita é boa e duradoura
enquanto corresponder a constituicdo real e encontrar suas raizes nos fatores
reais do poder hegeménicos no pais; onde a Constituicdo escrita ja nao
corresponder a Constituicdo real instalar-se-4& um conflito no qual a primeira
sucumbird (LASSALE, 1985, p. 41).

A aplicabilidade imediata ndo se apresenta exigivel de antemao porque nao se
trata exatamente de direitos, e sim de garantias. As normas programaticas, “qual uma espécie de
principios, servem de parametros para conformarem outras normas, quer na sua elaboracao, quer
na sua interpretacdo” (NUSDEO, 2000, p. 203).

A efetividade das normas constitucionais fica a mercé da boa vontade e da
capacidade do legislador infraconstitucional, em sua tarefa de complementar a previsdo
constitucional. Eis a raiz do problema, pois o legislador, muitas vezes se acha tolhido na ordem
econdmica e social, onde a realidade material estreita sua liberdade de “acéo legislativa eficaz,
seu poder de mudanca e, acima de tudo, sua capacidade de subjugar interesses e conter forcas de
oposicao e de resisténcia passiva a uma intervencéo estatal mais profunda” (BONAVIDES, 2007,
p. 358-359).

Pela Carta de 1988, o Estado ndo apenas positiva 0s direitos sociais, mas 0s
garante. Até onde ira, contudo, na pratica, essa garantia? Até onde havera condi¢bes materiais
propicias para traduzir em realidade o programa de direitos basicos formalmente postos na
Constituicdo? (BONAVIDES, 2008, p. 373).

Uma coisa é um direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma coisa € um
direito atual; outra, um direito potencial. Uma coisa é ter um direito que &,
enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser, mas que,
para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto
de discussdo de uma assembléia de especialistas, em objeto de decisdo de um
6rgdo legislativo dotado de poder de coercdo (BOBBIO, 1992, p. 83).

A resposta do Estado como meio de acalmar os &nimos da populacéo e também
da comunidade internacional ndo pode ficar restrita a uma legislacdo simbdlica. O Estado ndo

pode se abster de implementar politicas publicas propicias a realizarem a segunda etapa do
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processo legislativo, que consiste na concretizacdo e implementacdo das normas legais
(SABADELL, 2006, p. 18).

Até porque, como bem ponderou Ihering, “a esséncia do direito € a realizagdo
pratica” (1999, p. 43). “A lei, segundo a idéia do jurista, ndo tem absolutamente nada com a luta
pelo direito concreto; ndo é pela lei abstrata que se persegue com pertinécia na luta, mas pela sua
encarnacdo em um direito concreto” (1999, p. 52).

No que tange ao direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, a sociedade nao
pode se contentar com seu reconhecimento no bojo constitucional. Porém, também ndo pode ficar
de bragos cruzados esperando que os Governos encontrem a receita milagrosa para consertar o0s
erros humanos. Governo e sociedade devem caminhar juntos na busca pela concretizagdo do

direito ao meio ambiente saudavel para melhoria da qualidade de vida.

2.2.1 Uso Desmedido dos Recursos Naturais e Surgimento do Conceito de Desenvolvimento

Sustentavel

A histéria sempre foi escrita de acordo com o pensamento das classes
dominantes. Contudo, a atualidade presencia uma crise do sistema capitalista, tanto pela
realidade, que ndo mais comporta seus imperativos, quanto pela conscientizacdo da sociedade,
que ndo mais aceita sua dominacao.

Os contornos da sociedade po6s-moderna Ihe permitem uma nova denominacao:
sociedade de risco. Esta nomenclatura qualifica a sociedade produto da globalizacdo, imersa na
inseguranca das condicdes futuras de vida devido ao modelo de produgéo adotado e a distribuicdo
dos riscos decorrentes do desenvolvimento industrial.

Percebe-se que “as fronteiras nacionais se tornaram ténues a ponto de nao
podermos mais distinguir, como tradicionalmente era feito, entre as questdes locais, nacionais e
internacionais, pois em termos ecoldgicos elas se confundem” (SOARES, 2005, p. 30).

Essa integracdo universal impde urgentemente uma reformulacéo da relacdo do
ser humano com a natureza. A sociedade de risco é acordada pela situacdo caotica com a qual se

deflagra na atualidade. Urge a reestruturagdo do sistema em prol do desenvolvimento sustentavel.
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Caso se continue nesse ritmo de exploracdo, futuramente, ndo havera dinheiro que possa
satisfazer as demandas sociais, pois ndo havera recursos naturais suficientes para se fabricar os
bens materiais desejados pela sociedade de consumo.

Constata-se que a ideologia ndo resiste a evidéncia dos fatos. A promessa de
que as técnicas melhorariam a vida das pessoas se desmorona frente ao crescimento da escassez
que atinge a camada mais desfavorecida da populacdo, que ndo tem acesso ao progresso
tecnoldgico.

A sociedade de risco ndo mais aceita 0s danos ambientais como fatalidades
inerentes ao processo de industrializacdo necessario ao desenvolvimento social, e indaga por que
ndo controlar os efeitos negativos gerados pelo desenvolvimento industrial. Desenvolve um
consenso acerca dos beneficios gerados pelas empresas — basicamente, geracdo de emprego e
aumento de renda — em contraposicdo ao peso da moral ecoldgica, que comeca a despontar para
além do cenario econémico, invadindo a seara social, politica e juridica. Questiona e exige uma
mudanca do comportamento social no sentido de se conduzir de modo a evitar, minimizar ou
corrigir os danos ambientais decorrentes da acao industrial.

Nesse contexto, surge a preocupacdo de algumas pessoas mais conscientizadas,
manifestando-se em movimentos em defesa da natureza, formando passeatas e constituindo
organizacdes ndo-governamentais em defesa do bem ambiental.

Diante do reconhecimento da importancia da preservacdo do meio ambiente,
diante da universalizacdo do problema, originam-se varios tratados internacionais sobre a
preservacdo do meio ambiente, de modo que sdo exigidos padrdes minimos ambientais nas
negociacdes internacionais’.

O primeiro marco que se tem noticia data de 1962, quando Rachel Carson
escreveu o livro “Primavera Silenciosa”, onde estabeleceu as primeiras relagdes entre meio
ambiente, economia e bem-estar.

A conscientizacdo ecoldgica desenvolvida no seio social faz com que 0 homem
ndo se veja mais como um ser soberano sobre a natureza, mas sim como componente desta, de
forma a ensejar novas condutas mais harmoniosas nesse conviver socioambiental. Desperta o

senso de interligacdo planetéria, impossivel de ser afastada ou ignorada sem as conseqiiéncias

° Desde a exploséo da preocupagdo ambiental em meados da década de 60 até hoje, ja foram criados mais de 30.000
dispositivos juridicos sobre 0 meio ambiente, entre os quais 300 tratados multilaterais, 900 acordos bilaterais e
mais de 200 textos originados das organizacOes internacionais (VARELLA).
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desastrosas que tém se verificado no caos atual desvelado pela pratica do modelo neoliberal
classico que alimenta o processo autofagico em que vive a humanidade.

Paulatinamente, hd uma valorizacdo do principio da comunidade em
substituicdo ao principio do livre mercado. Os contornos da desigualdade social tomam
propor¢des que passam a preocupar até mesmo aqueles que ndo séo atingidos diretamente pelo
risco da pobreza e da marginalizacéo.

Em resposta aos anseios sociais, entdo, comegam a despontar as manifestagdes
em defesa do meio ambiente. A Convencdo de Paris de 1902 foi um marco na historia das
convengdes internacionais neste sentido, pois, pela primeira vez, se discutiu um propoésito
especifico de protegdo ambiental, no caso, referente as aves Uteis a agricultura. Posteriormente,
diversas conferéncias internacionais se seguiram, embora mais voltadas a proteger o comércio.
Assim foram a Convencao de Londres para conservacio da Fauna e da Flora da Africa em 1933;
a Convencao de Washington, para a protecao da fauna, flora e belezas panoramicas da America
em 1940; a Convencdo de Londres, para a preven¢do da poluicdo do mar pelos hidrocarbonetos
em 1954; a Convengdo de Paris em 1960 e a Convencdo de Viena em 1963 que tratavam da
responsabilidade civil sobre matéria nuclear; e a Convengéo Internacional para a Conservacéo do
Atum no Atlantico em 1966.

Dentre outras manifestacbes em favor do meio ambiente, em campos diversos
das convencdes internacionais, destaca-se aquela que ficou conhecida como o primeiro “Dia da
Terra”, em 22 de abril de 1970, quando mais de vinte milhdes de pessoas se reuniram nos Estados
Unidos contra os abusos ambientais pelas usinas nucleares. No ano seguinte, nasce no Canada o
Greenpeace, a Organizacdo Ndo-Governamental — ONG — ambiental mais famosa do mundo.

O Relatério Meadows — em referéncia a seus dois autores Donnela Meadows e

Dennis Meadows, Jorgen Randers e William Behrens - teve origem na Academia dei Lincei na

cidade de Roma, em 1968. Este relatorio foi o resultado do trabalho de investigacéao realizado por
uma equipe do Massachusetts Institute of Technology — MIT - coordenada por Donella
Meadows, no Clube de Roma, uma associagdo informal de empreséarios, estadistas e cientistas,
que redigiu um parecer sobre problemas referentes ao crescimento da populacdo mundial, da
poluicéo, da producdo de alimentos e da diminui¢do dos recursos naturais.

Este texto influenciou a realizacdo da primeira Conferéncia das Nacdes Unidas

sobre 0o Meio Ambiente Humano, a Conferéncia de Estocolmo de 1972, na Suécia, onde
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representantes de cento e treze paises se reuniram para discutir a relagdo entre desenvolvimento e
meio ambiente.

Na seqiiéncia, sucederam-se outros encontros mundiais tendo como pano de
fundo o tema da preservacdo do meio ambiente, como a Conferéncia do Mar Del Plata na
Argentina, em 1977, que tratou primordialmente de problemas atinentes a agua; e a Convencao
de Viena sobre a Protecdo da Camada de Ozénio, em 1985.

Em seguida, destaca-se, em 1987, o Relatorio de Brundtland, documento que
inaugurou a nocao de desenvolvimento sustentavel, propondo o ideal de conciliagdo entre
crescimento econdmico, equidade social e sustentabilidade ambiental.

Desenvolvimento sustentavel foi a definicdo dada pela Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento aquele desenvolvimento que atende as necessidades da
geracdo presente sem comprometer a possibilidade de as geracbes futuras atenderem também as
suas proprias necessidades.

Aos poucos vai se alterando a visdo antropocéntrica pela ecocéntrica, como

bem prepondera Soares:

[...] a postura antropocéntrica atualmente perde campo para a visdo ecocéntrica
ou geocéntrica, porque ela é a que melhor se contrapfe a idéia de
antropocentrismo. Essa nova visdo, que se pode definir como o homem centrado
em sua casa, ou seja, 0 homem centrado no planeta como sua morada, é que
permite o surgimento de uma ética ambiental para enfrentar o comportamento do
homem em relagéo a natureza global (2005, p. 25-26).

A criacdo de diversos organismos internacionais, como a ONU, toma
proporc¢des ecoldgicas e emite relatérios com repercussao mundial, cujos estudos demonstram a
necessidade de se atentar para a preservacdo ambiental diante da limitacdo dos recursos naturais.
A prépria OMC ja se rendeu a orientacdo pelo desenvolvimento sustentavel, o que demonstra a
perfeita possibilidade de convivéncia entre economia e ambiente.

Dentro da ONU foi criada, em 1947, no pds-guerra, a Comissdo das Nacgdes
Unidas para a América Latina— CEPAL, com o objetivo de combater o subdesenvolvimento apds
a guerra, mas ainda possuia uma visao muito distorcida sobre desenvolvimento sustentavel, pois
colocava a natureza a disposicdo do homem. Somente décadas depois foi incorporada a
conscientizagdo ecoldgica. J& o Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente — PNUMA,

criado em 1972, como resultado da Conferéncia de Estocolmo, j& tinha plena convicgdo da
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necessidade de um verdadeiro desenvolvimento sustentavel.

Na Rodada do Uruguai do General Agreement on Tariffs and Trade — GATT™,
que durou de setembro de 1986 a abril de 1994, decidiu-se que as questdes ambientais seriam
aprofundadas na Declaracdo de Marrakesh, em 1994, comprometendo-se 0s paises membros da
OMC a trabalhar a favor do desenvolvimento sustentavel. Criou-se o Comité de Comércio e Meio
Ambiente — CCMA, implementado em 1995. As normas derivadas das discussbes realizadas
dentro do CCMA podem adentrar no ordenamento nacional ou fazer parte de acordos
internacionais que exigem o respeito ao meio ambiente.

Mas ndo s6 a ONU e a OMC tem a tratativa ambiental em seu discurso. Todos
0s organismos internacionais abordam o tema. Assim seguem 0 mesmo caminho a United
Nations Educational, Scientific and Cultural Organization — UNESCO™, a Food and Agriculture
Organization — FAO *?, 0 Banco Mundial, a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, além dos secretariados das convencdes, que muitas vezes também s&o
organizacgdes, como a Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna
and Flora — CITES *3, a Convencdo Relativa as Areas Umidas de Importancia Internacional —
RAMSAR, a Habitat para Humanidade Internacional — HPHI, entre outras (VARELLA).

Na Alemanha, nos anos 70, atuavam cerca de 250 grupos de ecologistas e
pacifistas, cuja unido resultou no movimento verde, que em 1983 se tornaria um partido politico.
A eleicdo de deputados verdes oficializou a perspectiva ambiental, impactando nos demais
partidos politicos, que aderiram & onda verde, inserindo a preocupagdo ambiental em seus
discursos em vérias na¢des do mundo, inclusive no Brasil (SABADELL, 2006, p. 29).

No final do século XX, em 1992, a cidade do Rio de Janeiro foi sede da
segunda Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Eco-92,
na qual compareceram cento e setenta e cinco delegacgdes de diversos paises. Diferentemente da
Convencdo de Estocolmo, a Rio-92 assumiu compromissos mais concretos, aprovando a
Convencéo sobre a Biodiversidade, a Declaracdo sobre Florestas e a Convencgéo sobre Mudangas
Climaticas. Nesta Gltima, assinada por cento e cinqlienta e trés paises, estabeleceu-se uma

limitacdo na emissdo de gases toxicos, mas ndo se estipulou um prazo para cumprimento, 0 que

10 Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio. Tradugdo nossa.

1 Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura. Tradugdo nossa.

12 Organizacéo das NacBes Unidas para Agricultura e Alimentacdo. Tradugo nossa.

13 Convencao sobre 0 Comércio Internacional das Espécies da Fauna e da Flora Selvagens Ameacadas de Extingdo.
Tradugéo nossa.
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tornou ineficaz a deliberacgéo.

A Agenda 21, principal documento resultante da Eco-92, assinado por 179
paises, enumerou Vvarias metas para se estabelecer um desenvolvimento sustentavel. As ONGs
que participaram da Rio-92 exercem papel fiscalizador, cobrando dos paises a implementagdo das
programacdes da Agenda.

Em 1997, no Japéo, foi assinalado o Protocolo de Kyoto, resultado da reunido
mundial proveniente da Convencdo Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanca do Clima, que
foi um dos tratados firmados na Eco-92, ratificado em 2005, pelo qual os paises pactuantes se
comprometeram a reduzir suas emissdes de gases que provocam o efeito estufa em 5,2%, tendo
por referéncia o0 ano de 1990 e como prazo o ano de 2012.

Mas os Estados Unidos, principal pais industrial poluidor, na época sob a
presidéncia de George W. Bush se recusou a ratificar este tratado. Outros fatores retiraram a
eficicia do tratado, como a autorizagcdo do comércio de emissGes pelos paises que diminuam suas
emissdes abaixo da meta aos paises que ndo a tenham atingido.

O acordo permitiu 0 Mecanismo de Desenvolvimento Limpo — MDL, onde se
definiu a constatacdo de que a reducdo de uma unidade de Gas de Efeito Estufa — GEE, emitida
ou “sequiestrada” da atmosfera voluntariamente por uma empresa situada em um pais em
desenvolvimento podera ser negociada no mercado mundial em relacdo aos paises
industrializados (ou empresas neles situados) que necessitam destes “créditos” para atingirem
suas metas em relagéo ao Protocolo firmado no Japéo.

Ja incorporado o preceito da sustentabilidade, em 1998 um grupo de
empresarios e executivos oriundos da iniciativa privada cria no Brasil o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social, uma organizagdo sem fins lucrativos, caracterizada como
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, com o objetivo de “mobilizar,
sensibilizar e ajudar as empresas a gerir seus negocios de forma socialmente responsavel,
tornando-as parceiras na constru¢do de uma sociedade justa e sustentavel”.

Em 1999, surge o indice de Sustentabilidade Dow Jones da Bolsa de Valores de
Nova York, monitorando o desempenho das empresas que respeitam 0 meio ambiente,
estabelecendo uma ponte de ligacdo entre os bons negocios e as decisdes verdes. Em 2005, € a
vez da Bolsa de Valores de S3o Paulo lancar o indice de Sustentabilidade Empresarial —

ISE/Bovespa.



53

A Conferéncia de Copenhague — COP-15 — que aconteceu na Dinamarca em
dezembro de 2009 visou estabelecer os novos rumos tracejados dando continuidade aos objetivos
do Protocolo de Kyoto. No entanto, a falta de um acordo entre 0s paises ricos e 0s emergentes
ndo permitiu o alcance dos resultados esperados, frustrando todas as expectativas.

O Brasil sempre esteve presente nas Conferéncias da ONU sobre o meio
ambiente, tendo inclusive sediado o evento em 1992. Apds os resultados desastrosos da COP-15,
o0 Presidente Lula disse que se sentiu frustrado e que iria contribuir na luta contra 0 aquecimento
global, independentemente de acordo.

Como no ambito global, a sociedade brasileira se apercebeu do risco de se levar
adiante um modo de producdo sem o aparato de preservacdo ambiental. Entdo, aos poucos, 0
Estado, através das normas juridicas, foi respondendo aos anseios sociais.

As OrdenacOes Filipinas ja previam pena gravissima ao agente que cortasse
arvore ou fruto, sujeitando-o ao acoite e ao degredo para a Africa por quatro anos, se o dano fosse
minimo, caso contrario, o degredo seria perpétuo (MORAES, 2006, p. 749).

As primeiras normas consideradas protetoras emergiram dos conflitos de
vizinhanga, no cerne do direito privado. Neste sentido, o Art. 554 do Codigo Civil de 1916
atribuia ao proprietario ou inquilino de um prédio o direito de impedir que 0 mau uso da
propriedade vizinha pudesse prejudicar a seguranca, salde e sossego dos que ali habitassem,
enquanto o Art. 584 proibia construgdes que pudessem poluir ou inutilizar, para uso ordinério, a
agua de poco ou fonte alheia, a elas preexistentes.

A partir da década de trinta, com o advento do Estado intervencionista,
surgiram as primeiras normas brasileiras especificas em matéria de defesa a0 meio ambiente.
Assim foram aprovados o Caodigo Florestal (Decreto n°. 23.793/1934, substituido pela Lei n°.
4.771/1965); o Codigo das Aguas (Decreto n°. 24.643/1934), o Codigo da Pesca (Decreto-lei n.°
221/1967); e, mais tarde, a Politica Nacional de Saneamento Basico (Decreto-lei n°. 248/1967) e
0 Conselho Nacional de Controle da Poluicdo Ambiental (Decreto-Lei n.° 303/1967) e a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA (Lei n° 6.938/1981), que instruiu toda a
composicdo do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA. Mais recentemente, apds a
edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a Lei da Politica Agricola (Lei n.° 8.171/1991); a Lei da
Politica Nacional dos Recursos Hidricos (Lei n.° 9.433/1997), a Lei dos Crimes Ambientais (Lei

n°. 9.605/1998), a Lei da Politica Nacional de Educagdo Ambiental (Lei n.° 9.795/1999), a Lei da
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Ageéncia Nacional de Aguas (Lei n.° 9.984/2000), a Lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservacdo (Lei n.° 9.985/2000), o Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/2001), a Lei de
Biosseguranca (Lei n.° 11.105/2005) e mais recentemente a Lei da Politica Nacional dos
Residuos Solidos (Lei n.° 12.305/2010).

No campo processual, existem a Lei da A¢do Popular (Lei n° 4. 717/65), a Lei
de Acdo Civil Publica (Lei n°. 7.347/1985) e a Lei do Mandado de Seguranca (inicialmente a Lei
n. 1.553/1951, hoje substituida pela Lei n.° 12.016/2009), inaugurando os instrumentos para a
defesa judicial dos interesses difusos e coletivos.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 recepcionou amplamente a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81), tratando expressamente da questdo
ambiental, tendo inserido um capitulo especifico exclusivo sobre o meio ambiente, dentro do
Titulo da “Ordem Social” (Capitulo VI do Titulo VIII). A Constituicdo Federal de 1988 pode ser
considerada, além da Constituicdo cidada, e derivada desta, a Constituicdo ecoldgica ou mesmo
Constituicdo verde, porque ergueu a categoria de direito fundamental o direito ao meio ambiente,
em seu Artigo 225.

Neste sentido, Canotilho analisa que “o constituinte brasileiro, ao ser téo
imperativo na definicdo de um direito subjetivo fundamental ao meio ambiente e na eleicdo da
protecdo ambiental como um fim e uma tarefa do Estado e de toda a sociedade, instituiu um
verdadeiro Estado constitucional ecolégico” (CANOTILHO, 2001, p. 9-16).

Tratou-se do meio ambiente em outros dispositivos: Art. 5%, XXXIV (direito de
peticdo), Art. 5°, LXIX (mandado de seguranca individual), Art. 5°, LXX (mandado de seguranca
coletivo), Art. 5%, LXXI (mandado de injuncédo), Art. 5°, LXXIII (a¢do popular), Art. 20, Il (bem
da Unido), Art. 23, VI e VII (competéncia politica e administrativa); Art. 24, VI, VIl e VIII
(competéncia legislativa), Art. 129, 111 (legitimidade do Ministério Publico para propor acao civil
publica e inquérito civil); Art. 170, VI (defesa do meio ambiente como principio da atividade
econdmica), Art. 186, Il (funcdo social da propriedade), Art. 200, VIII (meio ambiente do
trabalho) e Art. 231, 8§ 1° (terras ocupadas pelos indios).

O principio do desenvolvimento sustentavel esta reconhecido na juncéo do Art.
225, caput, com o Art. 170, inciso VI da Constituicdo Federal.

A Constituicdo de 1988 é um “marco de inegavel valor, dado que as

Constituicbes que precederam a de 1988 jamais se ocuparam da preocupacdo do meio ambiente
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de forma especifica e global. Nelas sequer uma vez foi empregada a expressdo meio ambiente”
(MILARE, 1991, p. 3).

Com todo esse arcabougo legislativo, infelizmente muitos de seus ideais
existem apenas no papel. Para que haja uma transposicdo para 0 ambito da realidade, 0 homem
precisa aprender com as catastrofes e a partir de um olhar diagnostico retrospectivo escrever mais
um capitulo de sua historia (HABERMAS, 2001, p. 53).

Para Sartre, 0 homem faz a historia sem o saber. “Nao é a histdria que o
reclama, mas o conjunto estrutural em que esté situado que o condiciona. [...] Cada geracao toma,
em relacdo a essas estruturas, uma ou outra posicao, e é esta posi¢do que permite as mudangas
nas proprias estruturas” (apud GRAU, 2008, p. 132-133).

Esta citagdo ilustra bem como o homem pode se posicionar positivamente
diante da conjuntura em que se encontra situado, atuando de forma a ele mesmo alterar a proxima

conjuntura que faré sua historia. E esta historia pode ter um final feliz.

2.3 REGIME JURIDICO ECONOMICO AMBIENTAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Para enquadrar a sistematica do que seja um regime juridico, busca-se a
orientacdo de Mello, segundo o qual “diz-se que ha uma disciplina autbnoma quando corresponde
a um conjunto sistematizado de principios e regras que lhe d&o identidade, diferenciando-a das

demais ramificacdes do Direito” (2006, p. 51).

O caréter organico das realidades componentes do mundo que nos cerca € 0
carater logico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as
realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reconhecimento coerente e
harménico da composicéo de diversos elementos em um todo unitério, integrado
em uma realidade maior. A esta composicdo de elementos, sob perspectiva
unitéria, se denomina sistema (ATALIBA, 1968, p. 4)

O regime juridico econémico ambiental corresponde a sistematizacdo das

regras e principios referentes a ordem econémica sustentavel, cujas normas e principios formam
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uma unidade logica e coerente voltada para a sustentabilidade ambiental.

O regime juridico econdmico ambiental constitucional tem suas vigas mestras
no Art. 225 e Art.170, VI da Constituicao Federal.

O caput do Art. 225 da Constituicdo Federal dispde que “todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. A partir dai, seguem-se seis paragrafos com
alguns incisos esmiugando as condicOes necessarias para a efetivacao desse direito.

Quando a Constituicdo de 1988 coloca no inciso VI do Art. 170 a defesa do
meio ambiente como um dos principios norteadores da ordem econdmica estd validando a
operacionalidade do mercado com lastro na fungédo socioambiental dos agentes econémicos. Este
inciso VI é a raiz que nutre todo o regime juridico econémico ambiental brasileiro.

A juncdo do Art. 225, caput, incisos e paragrafos, com o Art. 170, inciso VI,
todos da Constituicdo Federal, forma o “coracdo” do regime juridico econémico ambiental
brasileiro, que, em suma, corresponde ao regime juridico do desenvolvimento sustentavel.

A razdo estd na dependéncia da economia em relacdo ao meio ambiente, de
onde se extraem o0s produtos primarios para serem manufaturados e alimentar o mercado
consumidor. O esgotamento dos recursos naturais massacra a economia. Eis a justificativa do
desenvolvimento sustentavel: a Economia s6 existe porque a Ecologia lhe da suporte. A exaustdo
ambiental seria “matar a galinha dos ovos de ouro” (NALINI, 2001, p. 143).

A Economia Ecologica surgiu no final da década de 80, na UMd Escola
Maritima, New York University/ New School, em Boston, como oposi¢do a utilizacdo dos
modelos de economia neocléssica e ecologia convencional, comprovadas insuficientes para a
explicagdo e resolucdo dos problemas ecoldgicos globais. Esta percep¢do criou em 1989 a
Sociedade Internacional de Economia Ecoldgica, angariando seguidores pelo mundo e
publicando trabalhos em sua revista (MAIMON apud DONAIRE, 2006, p. 48-49).

A Economia Ecoldgica pode ser definida como um campo transdisciplinar que
estabelece relacdes entre os ecossistemas e o sistema econdmico. Seu objetivo é
agregar os estudos da ecologia e da economia, visando extrapolar suas
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concepgdes convencionais, procurando tratar a questdo ambiental de forma
sistémica e harmonica (DONAIRE, 2006, p. 48-49).

O meio ambiente passou a ser visto como um meio de subsisténcia.
Recentemente, pelo fato de 0 homem perceber que os danos causados & natureza podem trazer
implicagcBes na sua sobrevivéncia, atribuiu a ela um valor que antes ndo existia, um valor
econébmico, de modo que o fator ambiental agregado a racionalidade mercantil revela a
sustentabilidade do proprio sistema econdmico nos moldes capitalistas.

O equilibrio do meio ambiente depende de uma integracdo econdmica, politica
e social. H& uma interferéncia reciproca do mundo do ser e do mundo do dever ser, em que 0
Estado tenta responder a evolucdo da realidade globalizada por meio de regulamentacdes de
carater interventivo na funcionalidade do mercado.

O Art. 225 da Constituicdo Federal permite a extracdo de alguns principios
aplicados a matéria ambiental. Ndo ha uma unanimidade na doutrina quanto ao numero e a
especificidade dos principios existentes em matéria ambiental, mas podem ser destacados alguns
como os mais referidos e inquestionaveis.

O principio do desenvolvimento sustentavel preceitua que o desenvolvimento
social deve ser buscado de forma a que as geracOes presentes atendam as suas necessidades de
modo que as geracdes futuras também possam atender as suas. A justificativa deste principio esta
na finitude dos recursos naturais, impondo-se sua utilizacdo moderada, para que nao se tornem

indteis ou extintos.

Dessa forma, o principio do desenvolvimento sustentadvel tem por contetdo a
manutencdo das bases vitais de producdo e reproducdo do homem e de suas
atividades, garantindo igualmente uma relacdo satisfatdria entre homens e destes
com o seu ambiente, para que as futuras geragdes também tenham oportunidade
de desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa disposi¢do (FIORILLO,
2004, p. 25).

O principio do poluidor-pagador esta previsto no § 3° do Art. 225 da Lei Maior,
que determina que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Oes penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar os danos causados”.

Importante destacar que o principio do poluidor-pagador esta relacionado a

prevencdo e a repressdo, ndo significando de forma alguma que quem paga tem o direito de
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poluir. Significa sim que deve amenizar os danos provocados por sua atividade, e, caso 0s danos
sejam produzidos, deve arcar com as despesas para a reparacao do estrago, além de responder
administrativa, civil e penalmente pelo resultado.

O principio da prevencdo adquire destaque quando se tem em vista a
impossibilidade de restabelecimento da situacdo anterior em muitos casos de danos ao meio
ambiente. Sua previsdo constitucional estd no caput do Art. 225 quando impde como obrigacao
de todos a preservacdo do meio ambiente para as futuras geragdes. Segundo Fiorillo, a partir da
Conferéncia de Estocolmo, este principio ganhou o carater de “mega-principio” (FIORILLO,
2004, p. 37).

O principio da precaucdo significa que a protecdo ambiental ndo deve abranger
apenas o perigo, mas também o mero risco. Mesmo gque uma determinada atividade ndo seja
passivel de comprovacdo cientifica quanto aos seus possiveis danos, deve ser evitada. Na
incerteza, prevalece a protecdo ambiental.

A Lein.°6.938/81 previu o principio da precau¢éo:

Art. 4° a Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VI- & preservagdo e restauragdo dos recursos ambientais com vistas & sua
utilizacdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a
manutenc¢do do equilibrio ecoldgico propicio a vida.

O principio da prevencao nao se confunde com o principio da precaucdo, uma
vez que enquanto o primeiro visa impedir a tomada de decisGes sem comprovagao cientifica dos
reais impactos ambientais, este se contenta com a existéncia de indicios de possiveis danos para
evitar a pratica impactante no meio ambiente (MODE, 2004, p. 53).

O principio da supremacia do interesse publico importa na medida em que 0
interesse privado, sumariamente econdmico, ndo deve prevalecer sobre o interesse publico, como
0 é o direito ao meio ambiente saudavel.

O principio da reparacao ou responsabilizacdo do poluidor esté previsto no § 1°
do Art. 14 da Lei n.° 6.938/81 como a obrigacdo de indenizar ou reparar 0s danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, independentemente de culpa. A responsabilizacdo deve ser feita de
maneira ampla e firme, administrativa, civil e criminalmente, conforme determinacdo do 8 3° do
Art. 225 da Constituicdo Federal.

Por fim, o principio da obrigatoriedade da intervencdo estatal é fruto do Art.
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225 da Constituicdo Federal e da propria natureza indisponivel do meio ambiente. Desde a
Declaracdo de Estocolmo de 1972, todas as outras DeclaragOes resultantes das Convencoes
internacionais sobre a defesa do meio ambiente, ficou pacificado que é dever do poder publico
atuar em defesa do meio ambiente. Sendo o meio ambiente um bem publico, naturalmente se

impde a intervencdo do Estado em prol de sua preservacao.

Aludidos principios constituem pedras basilares dos sistemas politico-juridicos
dos Estados civilizados, sendo adotados internacionalmente como fruto da
necessidade de uma ecologia equilibrada e indicativos de um caminho
adequado para a prote¢do ambiental, em conformidade com a realidade social e
os valores culturais de cada Estado (FIORILLO, 2004, p. 24).

No Brasil, a Constituicdo da Republica prevé a intervencdo do Estado em
defesa do meio ambiente no caput do Art. 225, quando diz que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado € bem de uso comum do povo, “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracées.”

Nessa toada, o Estado social brasileiro, como garantidor dos direitos
fundamentais, deve garantir o direito ao meio ambiente equilibrado para a sadia qualidade de vida
e para a propria funcionalidade do sistema econémico, conforme previsao do inciso VI do Art.
170 da Lei Maior.

Economia e Ecologia, historicamente sempre foram representadas por linhas
paralelas, ndo apresentando ponto de interseccdo. O Direito Ambiental, por sua vez, veio
aproximar as relacfes entre estas ciéncias, passando a ser um ponto de convergéncia e disciplina,
na busca do desenvolvimento sustentavel. Na verdade, a relacdo entre Economia e Ecologia
sempre existiu, uma vez que a Economia trata de regulamentar o uso dos recursos limitados que
servem de atendimento as necessidades humanas, enquanto a Ecologia vem tratar da necessidade
de cuidado no uso desses recursos para que ndo se esgotem e possam continuar atendendo as

necessidades humanas.

Ecologia e Economia sdo dois conceitos, um formado pelos radicais oikos e
logos, enquanto que o outro é constituido pelos radicais oikos e nomos. Ambos
tratam da casa (oikos). Sobre uma casa deixa-se informar, observar. Sobre a
outra se trata de analisar as regras e inter-relagdes a que esta submetida
introduzindo-lhe as leis que sdo capazes de traduzir seu comportamento. A casa
reconhecida pela razdo é a casa da natureza, a outra casa, por outro lado,
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relaciona-se puramente com o homem, o qual inserido nela necessita de regras e
normas, a fim de obter, com o minimo de dispéndio, 0 maximo de utilidade. O
conceito de economia reporta-se a uma vida parcimoniosa do homem, enquanto
que o conceito de ecologia abrange uma teoria ou conhecimento do ser vivo com
a sua casa natureza. Nesta perspectiva, a analise inter-relacionada de ambos os
conceitos esconde uma certa 0posi¢cdo, uma vez que um toma unicamente o
homem e suas regras, normas e necessidade para andlise, enquanto que o0 outro
conceito toma todos 0s seres vivos, no meio dos quais 0 homem € apenas um
deles a se relacionar com a natureza (BLOBAUM, apud DERANI, 2001, p. 74).

Esta proposital transcricdo, que faz um contraponto entre 0s conceitos de
Economia e Ecologia, traduz o que ao longo da histdria, dentro de uma perspectiva conceitual e
pratica, observa-se acerca do desenvolvimento econdmico e ambiental.

Num primeiro momento, estranha-se a atual postura do mercado, que, por saber
que reservas minerais como bauxita, ferro e petréleo tém seu tempo de desaparicdo delimitado,
continuam mantendo 0s precos baixos. Ocorre que ndo é interessante para o0 mercado transmitir a
escassez real desses materiais, para que possa manter a atividade industrial em pleno
funcionamento. Por isso, o mercado depende de outros fatores além do mecanismo de oferta e
procura. Este ceticismo da questdo ecoldgica na seara econémica deve ser rechacado por meio de
uma redescoberta da economia, retomando suas raizes que permitam uma teoria econémica
sustentavel no futuro (DERANI, 2001, p. 120).

O papel do Direito, no regime juridico econémico ambiental, consiste em
tutelar os dois valores: economia e meio ambiente, conciliando as duas disciplinas em busca do
mesmo fim: a melhoria da qualidade de vida. Neste sentido, a Constitui¢do prevé as vérias formas

de intervencdo do Estado na ordem econdmica para a preservacdo ambiental.

2.3.1 Intervencdo do Estado no Dominio Econdémico como Matriz Econdmica de Preservacdo

Ambiental no Estado Contemporaneo
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No Estado absolutista, os representantes do Estado se identificavam com ele a
ponto de haver uma completa confusdo entre as duas riquezas. No Estado social, as propriedades
se separaram, originando a dependéncia fiscal do Estado em relacdo a sociedade, para a
arrecadacéo de fundos que possam realizar as atividades de fomento.

Bobbio, Matteucci e Pasquino apreendem a origem do problema econémico
situado na dicotomia da esfera publico-privada: “O problema do Estado parece ser, nesse caso, 0
da sua ‘recapitalizagdo’, baseada nos impostos fiscais, ou seja, 0 da arrecadagdo e da
concentracdo de capital de propriedades publicas, que permitird a solucdo dos mais urgentes
problemas sociais” (1994, p. 404).

O Estado fiscal se tornou, pois, dependente do sistema capitalista. Ao longo do
século XIX ele se abriu ao Estado nacional, para formas democréticas de legitimacdo. Com a
regulamentacdo da economia politica se deu a transformacdo em Estado social. Todavia, como o
caminhar da economia globalizada foge as investidas do Estado regulador, medidas de
intervencdo no dominio econdémico devem ser pautadas com base em diretivas transnacionais
para a manutencdo das funcGes do Estado social (HABERMAS, 2001, p. 69).

O mercado possui suas leis proprias, que, originariamente, ndo estdo
necessariamente comprometidas com o desenvolvimento econdmico, 0 meio ambiente, 0 bem
estar geral e a qualidade de vida em longo prazo. O modo de producéo tradicional encontra em
suas externalidades um elemento que dificulta a otimizacdo da producédo, que, antes, podia se
dizer, em longo prazo, agora, trata-se de questdo imediata, a curto prazo mesmo.

Os prec¢os do mercado devem refletir o produto da operacdo dos custos privados
empregados na producdo e dos beneficios para os individuos como resultado das acbes
empreendidas na producdo, cujo saldo deve ser um equilibrio geral e um bem-estar. Quando
ocorre um desequilibrio desta balanca, de modo que uma das partes tenha que arcar com perdas
ou ganhos de outra se tem o fendmeno das externalidades, que podem ser positivas ou negativas,
conforme se trate de perdas ou ganhos. Segundo Riani, “os efeitos retidos dentro da unidade que
iniciou a atividade econdmica sdo denominados efeitos internos, enquanto denominam-se efeitos
externos os casos em que nao ha retencdo dos efeitos dentro da unidade iniciante da atividade,
ocorrendo, portanto, uma interferéncia nas outras unidades” (1997, p. 29).

As falhas de mercado ocorrem quando os agentes econdmicos causadores da

poluicdo ambiental ndo incorporam seu custo ambiental no preco do produto. Contudo, 0s custos
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ndo deixam de existir apenas porque 0s agentes econdmicos 0s ignoram, sendo repassados para
terceiros, determinados ou indeterminados, gerando o que se chamou de custo externo ou custo
social, uma vez que a sociedade acaba arcando com as consequiéncias disso.

H& uma tensdo entre duas forcas antagdnicas, o lucro e as externalidades
negativas do processo civilizatério que atentam contra o desenvolvimento sustentavel e a
qualidade de vida. Nesta toada, coube as normas juridicas o papel de adotar as condutas que
mantivessem o meio ambiente equilibrado e sadio.

O Direito tem que respeitar as regras da Economia, como a livre concorréncia e
a livre iniciativa, procurando estabelecer um meio termo entre a liberdade mercadoldgica e a
intervencdo estatal. Contrariamente ao que se pensa, quando o Estado interfere no dominio
econdmico, regulando a Economia, ndo esta retirando a liberdade do mercado, mas garantindo
exatamente a manutencao dessa liberdade. A limitacdo da atividade empresarial ou regulacéo néo
se traduz em reducdo da liberdade do empresario, mas na afirmacdo de uma liberdade social, ou
seja, a afirmacdo de que é livre, porque pensa, porque é racional e pode escolher o que quer fazer
no mercado. Reconhece, a0 mesmo tempo, que outras pessoas também sdo livres e tambem tém
suas liberdades de ter acesso ao mercado.

Trata-se de uma liberdade coletiva que precisa ser preservada. Ndo adianta ser
livre e ndo exercer a liberdade. O Estado tem que garantir a liberdade e dar as condicdes para as
pessoas exercerem a liberdade. Quando a atividade empresarial depreda 0 meio ambiente, gera
um processo contraditdrio, pois precisa manter o mercado, e se ndo sdo feitas medidas de
recomposi¢do dos recursos naturais renovaveis e a moderacdo na utilizacdo, acompanhada de
medidas alternativas para 0s recursos naturais ndo renovaveis, a atividade empresarial concluira
seu processo autofagico.

Autofagico ainda porque o sistema capitalista neoliberal investe contra os
direitos econdmicos e sociais, destacando-se destes, sumariamente, os direitos ambientais,
tentando engessa-los ao texto escrito, €, com isso, acarreta a exclusdo social, de forma que se
apercebe sem mercado consumidor suficiente.

Para ultrapassar o texto escrito e efetivar o direito fundamental do meio
ambiente, o Estado precisa pér em préatica algumas idéias por meio de politicas publicas, uma
forma de o Estado intervir na conducdo da metodologia mercadoldgica em prol do

desenvolvimento sustentdvel. A premissa comprometedora da sustentabilidade estd no custo
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econdmico destas medidas. Por isso, as politicas publicas de incentivos fiscais e financeiros para
as empresas podem servir para introduzir na sociedade a conscientizagdo de que em longo prazo
— e as vezes também em curto prazo — é muito mais dificil tentar consertar os problemas

ambientais do que evita-los.

2.3.2 Formas de Intervencdo do Estado no Dominio Econémico para a Tutela Ambiental

Na contemporaneidade, o debate ndo mais se realiza nas arenas temporais,
sobre se e quando os problemas ambientais atingirdo a humanidade, mas sobre como escapar
desta arapuca que 0 homem armou para si mesmo.

Quando os agentes econdmicos provocam a degradacdo ambiental, apropriam-
se do direito de todos de usufruir de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dai a
necessidade de o Estado intervir na economia, envidando meios de compensar esta perda social,
jaque o livre jogo do mercado € insuficiente para tratar da protecdo ambiental.

No Estado social, “as prestacGes sociais, 0s servigos, as subvencgdes séo, entéo,
0s instrumentos por meio dos quais se expressa a funcdo de diregdo do poder politico, cuja
intervencao realiza uma espécie de compensacao politica das desigualdades econdmicas ligadas
ao mercado” (FERRAZ JUNIOR, 1989, p. A-3).

Neste sentido, o Brasil, em conformidade com a previsdo constitucional,
permite que o Estado intervenha na esfera do dominio econémico para a tutela ambiental.
Concluséo esta claramente retirada de uma simples leitura do inciso VI do Art. 170 e do caput do
Art. 174 da Constituicdo Federal.

A intervengdo do Estado no dominio econdmico pode ser conceituada como
“todo ato ou medida legal que restringe, condiciona ou suprime a iniciativa privada em dada area
econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e da justica social, assegurados os direitos
e garantias individuais” (GASPARINI, 2001, p. 614).

O Estado pode intervir na ordem econdmica para tutelar o meio ambiente de
quatro formas: por meio de normas juridicas, fiscalizacdo, incentivos e planejamento.

Como agente normativo, o Estado edita normas impositivas de carater
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preventivo ou repressivo, utilizando-se de seu poder de policia para evitar ou sanar condutas
abusivas (BASSOLI; CIRINO, 2008, p. 184).

As leis existentes em matéria ambiental tornam possivel a instrumentalizagdo
de politicas publicas econdmicas ambientais, permitindo, entdo, a atuacdo estatal nas outras
modalidades, de planejamento, incentivos e fiscalizacao.

A fiscalizacdo consiste na tarefa de vigiar, examinar, acompanhar, verificar o
cumprimento das regras de protecdo ao meio ambiente. O Estado deve se aparar de fiscais
especialmente preparados para o fim de controlar e fiscalizar o uso dos recursos naturais.

A Lei n.° 6.938/81 prevé em seu Art. 2° como mecanismo do Estado para
atingir o objetivo da preservacdo ambiental “o planejamento e fiscalizagcdo do uso dos recursos
ambientais” (inciso I11), “a racionalizacdo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar” (inciso II),
“0 acompanhamento do estado da qualidade ambiental”, (inciso VII), e “o controle e zoneamento
das atividades potencial ou efetivamente poluidoras” (inciso V). O Art. 9° da mesma lei prevé
ainda o zoneamento ambiental e o licenciamento ambiental, nos incisos Il e 1V, respectivamente,
merecendo destaque 0 zoneamento ambiental no plano diretor da cidade, na implementacdo de
politicas publicas ambientais.

Para concretizar esta fiscalizagdo, foi instituido o SISNAMA - Sistema
Nacional do Meio Ambiente, com a Lei n.° 6.938/81, regulamentada pelo Decreto n.° 99.274/90,
constituido por um conjunto de érgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e pelas fundagdes instituidas pelo poder publico, responsaveis pela protecdo e
melhoria do meio ambiente. O SISNAMA atua segundo as a¢des estabelecidas pelo CONAMA -
Conselho Nacional do Meio Ambiente, sendo que cada unidade da federacdo deve elaborar
normas regionalizadas de acordo com a peculiaridade de cada localidade, sendo emitidos
relatorios anuais sobre a situacdo do meio ambiente no pais.

Constitucionalmente, o inciso IV do paragrafo 1° do Art. 225 prevé o Estudo de
Impacto Ambiental — EIA — nos casos de execugcdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativos impactos ao ambiente, cujos resultados sdo impressos no Relatério de
Impacto Ambiental — RIMA.

O constituinte ndo fez mencao ao licenciamento ambiental, mas a uma de suas
etapas, o EIA/RIMA, que somente é exigivel quando a potencial degradacdo ambiental for

considerada significativa. A Resolugdo do CONAMA n.° 1/1986, em seu Art. 2°, prevé um rol de
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atividades sujeitas ao estudo. Ja para o licenciamento, é suficiente que a obra ou atividade possa
causar alguma degradacgéo, ndo necessariamente significativa, conforme previsdao do Art. 10 da
Lei n.° 6.938/81 e da Resolugdo do CONAMA n.° 237/97. O licenciamento serd concedido pelo
6rgdo estadual competente integrante do SISNAMA ou pelo IBAMA - Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, sendo este em caréater supletivo (DANTAS,
2009, p. 77).

O parégrafo 1° do Art. 225 da Lei Maior prevé outras formas de intervencao em
funcdo da preservacdo ambiental, dispondo sobre a necessidade de “preservar a diversidade e a
integridade do patrimbnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético” (inciso Il); “definir, em todas as unidades da Federacdo,
espacos territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragéo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiguem sua protecdo” (inciso Il1); “controlar a producéo, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente” (inciso V).

Outros mecanismos de fiscalizagdo derivados das normas juridicas sdo a
aplicacdo de multas e demais penalidades previstas na Lei de Crimes Ambientais (Lei n.°
9.605/1998), a instituicio e a majoracdo de pregos para 0S recursos naturais explorados,
concretizando o valor econdmico do bem ambiental. Aqui, todavia, deve ser feita uma critica,
pois existem limites materiais aos recursos naturais, que ndo podem ser compensados com
valores econémicos agregados.

A imposicdo de precos a depredacdo ou a poluicdo ndo garante a
sustentabilidade dos recursos naturais, uma vez que os ritmos da biosfera ndo possuem qualquer
relagdo com os ritmos da economia (FOLADORI, 2001, p. 145). Alem disso, a majoragdo do
preco pela degradacdo ambiental ndo diminui a vontade de adquiri-lo, mas apenas restringe seu
mercado consumidor, tornando o produto com um valor ambiental agregado limitado ao alcance
de uma elite com maior poder aquisitivo.

[...] a perda da diversidade genética é maior do que as estatisticas de perdas de
espécies por si mesmas podem sugerir. Se uma espécie com um milhdo de
individuos se reduz a apenas 10.000 (que ainda pode ser suficiente para
assegurar a sobrevivéncia da espécie), havera perdido 90% de suas racas,
populacBes e outras subunidades genéticas, com uma perda correspondente a
metade de sua diversidade genética. Essa perda “oculta” da diversidade genética
é geralmente desconsiderada, ainda que possa, no fim, representar uma ameaca
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tdo grave quanto a mesma perda de espécies (MYERS apud FOLADORI, 2001,
p. 145).

As normas juridicas se aliam aos relatorios anuais do SISNAMA sobre o0s
resultados das fiscalizagdes, permitindo o tracejo de algumas conclusdes acerca do cumprimento
das regras e dos efeitos da fiscalizagdo, possibilitando a elaboracdo de um planejamento
governamental voltado ao desenvolvimento de politicas publicas ambientais.

O Art. 2° da Lei n.° 6.938/81 prevé em seu inciso Il “o planejamento e a
fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais” como uma das formas de o Estado intervir em
defesa do meio ambiente”.

O Estado intervém no dominio econdmico, com base nos preceitos do Art. 170
e Art. 174 da Constituicdo para sopesar a aplicacdo préatica dos principios, impondo a supremacia
do principio da defesa do meio ambiente e da justica social. Para isso, o0 Estado se utiliza do seu
aparato de planejamento por meio de politicas publicas, para analisar e eleger quais 0s melhores
programas de governo aptos a salvaguardar o meio ambiente saudavel.

J4 se encontram arraigadas no sistema brasileiro a instituicdo de politicas
publicas tributarias e econémicas voltadas a protecdo ambiental. O Estado pode estimular
atividades ndo agressoras, premiando os agentes econdémicos que adotem atividades protetoras
ambientais, por meio de incentivos crediticios ou tributarios. Por outro lado, pode desestimular
atividades prejudiciais ao meio ambiente, impondo sanc¢Bes penais ou administrativas, no sentido
de obrigar o causador do dano ambiental a reparar os danos.

O Art. 2° da Lei n.° 6.938/81 prevé, por exemplo, como mecanismo de atuacao
estatal “os incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso racional e a
protecdo de recursos ambientais” (inciso VI). Este tipo de incentivo pode constituir uma espécie
de politica publica ambiental.

A atuacdo por meio da regulacédo apresenta maior plausibilidade para o Estado,
por ndo envolver aqueles custos e por proporcionar uma crescente conscientizacdo ambiental.
Hernandez aponta como exemplos de mecanismos de regulacdo da ordem econbmica para a

tutela ambiental os seguintes:

a) sistemas de consignacgo: consiste em aplicar uma sobrecarga fiscal ao prego
dos produtos potencialmente poluidores, reembolsada, no entanto, ao serem
cumpridas certas condigdes, como por exemplo, a coleta do produto e de seus
residuos; b) intercAmbio de direitos de emissdo: é baseado na existéncia de um
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mercado que permite aos poluidores adquirir, em quantidade limitada, direitos
de contaminacdo, mas a um preco desestimulante; c) seguros de
responsabilidade: sistema que consiste basicamente na criagdo de um mercado
no qual sdo transferidos as companhias de seguro os riscos ambientais. d)
tributos: a utilizacdo extrafiscal de mecanismos tributarios para a tarefa de
protecdo do meio ambiente (apud BASSOLI, CIRINO, 2008, p. 56- 61).

Uma efetiva politica ambiental deve conjugar os mecanismos econdmicos e 0s
normativos. 1sso porque 0s proprios agentes econdémicos passam a exercer o papel de fiscais
ambientais, tendo em vista 0s contornos da nova concorréncia empresarial, evitando, com isso,
custos estatais, além de propiciar uma forcada educacdo ambiental que possa promover o
desenvolvimento sustentavel para as presentes e futuras geracgoes.

A atuacdo conjunta do Estado, dos empresarios e da sociedade civil, com o
auxilio dos agentes de fiscalizacdo governamentais, das organiza¢fes nao-governamentais e dos
cidaddos conscientizados € imprescindivel para que todo o arcabouco legislativo ambiental surta

eficacia.

3 POLITICAS PUBLICAS NO REGIME JURIDICO ECONOMICO CONSTITUCIONAL
E ATIVIDADE EMPRESARIAL

As politicas publicas consistem em instrumentos estatais de intervencdo na

economia e na vida privada, visando assegurar as condi¢cGes necessarias para a consecucdo de



68

seus objetivos, 0 que demanda uma combinacdo de vontade politica e conhecimento técnico
(GOUVEA apud APPIO, 2009, p. 143-244).

A interacdo entre Direito e Economia, naquilo que se denominou Direito
Econdmico, reflete a finalidade do Direito de transformar a realidade social, transformando o
comportamento das pessoas e as relagdes sociais. O Direito Econémico trata das normas juridicas
e principios que regulam a ordem econdmica interna.

Por isso se diz que a concepcédo cléssica do Direito como conjunto de normas
que regulam os comportamentos humanos, de acordo com aquilo que se percebe e se apreende da
sociedade 0 que necessita de regulamentacdo requer uma adequacdo. O Direito sempre serd
composto por normas que prevéem comportamentos, cujo descumprimento acarretara uma
sancdo. Mas o que se convencionou chamar de novo Direito ndo se resume a isso, pois seria
apenas um instrumento para inibir os fendmenos econdmico-sociais. Poderia, por exemplo,
existir uma norma, que dissesse que 0s precos podem aumentar ou diminuir de acordo com a
demanda. A normatividade do Direito Econémico “s6 tem sentido social se contrariar fatos e
tendéncias empiricamente observaveis ou que podem ocorrer no futuro, indo além da mera
constatagéo dos fatos da realidade” (DIMOULIS, 2006, p. 126).

Bastos destaca esta crescente atuacdo do Estado: “nos momentos de grande
demanda, e nos momentos de crise, atua incentivando, instigando o mercado. E por isso que se
tem, no nosso sistema, bem como na maior parte do mundo, o Estado como agente normativo e
regulador da ordem econémica” (BASTOS, 2004, p. 258).

A doutrina tradicional sempre dissertou sobre as formas mais tradicionais de
intervencdo do Estado na ordem econdmica, comentando a atuacdo estatal como agente
econémico, em que age explorando diretamente as atividades tipicamente privadas, nos termos
do Art. 173 da Constituicdo Federal, ou como agente regulador, em que intervém na prestagdo de
servi¢os publicos econémicos de interesse social, dentro das possibilidades do Art. 174 da
Constituicdo Federal.

Nos tltimos tempos, tem se dado maior destaque para as atividades de fomento,
por meio das quais o Estado interfere no comportamento social com apoio em estimulos e
desestimulos. Estimulos seriam as normas indutoras positivas, concretizadas em beneficios em
geral. Desestimulos seriam as normas indutoras negativas, por meio das quais a ndo adesdo gera

um custo maior.
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Nas normas de intervencdo por indugéo positivas, a san¢do € substituida pelo
estimulo ou incentivo que convida a empresa destinataria da norma a ela aderir. Trata-se de uma
verdadeira “seducdo” aos dirigentes empresariais, que tém entdo concessbes de financiamentos
ou deducdes fiscais, podendo usufruir, pois, de melhores condi¢Ges de concorréncia no mercado.

O Estado deve se utilizar dos meios disponiveis para alcancar os fins
pretendidos, em determinado espaco de tempo. Por exemplo, pode impor tarifas para as
importacdes, no sentido de proteger a producédo interna; ou liberar crédito para o setor privado,
visando estimular o funcionamento da economia; ou, ainda, elevar os pre¢os minimos de garantia
para a agricultura, procurando, com isso, manter ou ampliar o nivel de atividade neste setor
(ROSSET], 1987, p. 255-257).

As politicas publicas no regime juridico econdmico constitucional sdo
direcionadas a atividade empresarial, de acordo com os prognoésticos e propositos do Estado, que,
atualmente, voltam-se, principalmente, para o desenvolvimento sustentavel.

A gama de alterac6es sociais, econdmicas e politicas borbulhantes na economia
globalizada balancam as estruturas da soberania estatal, limitando a execucdo de suas politicas
sociais, econdmicas e fiscais. A inter-relacdo entre as nagdes atinge um estagio que dificulta até
mesmo a decisdo de onde serdo recolhidos os tributos incididos sobre as mercadorias e servicos
negociados.

A democracia conquistada se caracteriza pela igualdade de direitos relativos a
interesses maltiplos e conflitantes. A governabilidade do Estado, no sentido de tomar as decisdes
corretas para a adocdo de programas sociais, econémicos e fiscais, com supedaneo no fausto
administrativo, se vé abalada pela incapacidade de atender a todas as demandas, solucionar todos

os conflitos e resolver todos os problemas.

No inicio do século XXI, qualquer acdo de planejamento econémico ou
estratégico, no Brasil, depara-se com um pais plenamente democratico,
satisfatoriamente industrializado e relativamente avancado do ponto de vista
cientifico e tecnologico, mas, também, ostentando ainda padrdes de
desenvolvimento social altamente insatisfatérios para os niveis registrados de
progresso econdmico, com lacunas educacionais e iniqliidades distributivas
incompativeis com seus outros indicadores puramente econdmicos ou materiais.
A superacdo dessas insuficiéncias e desequilibrios constitui o novo desafio do
planejamento no Brasil (ALMEIDA, 2008, p. 104).
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Como conseqiiéncia desta panordmica, o Estado se arma de um novo aparato
para conseguir levar adiante sua funcdo social: as politicas publicas. Estas surgem como
alternativa do Estado de se armar na luta pela realizacdo do interesse publico, respeitando os
ditames da dignidade da pessoa humana.

Em singelas palavras, politicas publicas podem ser definidas como a
coordenacdo dos instrumentos disponiveis ao Estado, por meio da harmonizacdo da atuagdo
conjunta entre Estado e sociedade civil, cada qual em seu circulo de atividades respectivas,
publicas e privadas, determinadas politicamente e orientadas de forma a possibilitar a realizacdo
dos objetivos socialmente relevantes.

Pode-se dizer que os agentes governamentais se aliam a sociedade civil para
realizar a cidadania, como, por exemplo, o direito a salde, educacdo, assisténcia social,
previdéncia social, moradia, lazer e meio ambiente.

A legitimidade da atuacdo estatal justificada nesta base sociologica abrange,
inclusive, as politicas publicas de fomento, como, por exemplo, aquelas direcionadas a atividade
industrial, energia elétrica, transportes e agronegocios, porque, embora estes fins ndo se
enquadrem na seara dos direitos fundamentais propriamente ditos, colaboram para o
desenvolvimento nacional.

Nesta linha de raciocinio, inserem-se as politicas publicas para o
desenvolvimento sustentavel, tendo em vista o fim constitucional do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

A governabilidade, associada a coeréncia das decisbes e a eficiéncia de suas
politicas publicas e de suas medidas em relacdo a aceitacdo social tem como desafio a superagdo
dos fendmenos da inflacdo legislativa, da juridificacdo e do trilema regulatério. A inflagdo
legislativa corresponde a proliferacdo de leis na tentativa de cumprir a fungédo regulamentadora.
Ja a juridificacdo significa a institucionalizacdo dos direitos, amarrados por obrigagdes
reciprocas, tornando a conquista legal engessada. E o trilema regulatério, por sua vez, representa
um triplice dilema formado pela indiferenga reciproca entre o direito e a sociedade, em razdo da
subdivisdo dos subsistemas sociais que tendem a respeitar apenas as suas proprias regras; pela
tentativa de colonizacao da sociedade por parte das leis que tentam segmentar as questdes sociais,
esvaziando as normas gerais e abstratas; e pela desintegracdo do direito por parte da sociedade,

uma vez que quanto mais se tenta especificar as regulamentagdes, ndo se consegue acompanhar a
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dinamica social (FARIA, 2004, p. 133-139).

Seabra Fagundes disse, em relagdo a Constituicdo de 1988, quanto a sua
prolixidade: “no Brasil é preciso dizer tudo tintim por tintim, sendo ndo se cumpre” (apud
BARROSO, 2006, p. 42). Barroso capta sua constatacdo a partir da desconfianca dos intérpretes
constitucionais: “N&o nos sentimos seguros nas maos do Judiciario e do Congresso. Quanto
menos subjetividade se deixar, melhor.” (2006, p. 42).

A Constituicdo, por si sO, ndo resolve os problemas sociais, mas permite a
criacdo de uma politica constitucional consciente e com o objetivo de realizacdo de seus
conteldos (BERCOVICI apud AMARAL, 2007, p. 37).

As politicas publicas consistem no “principal mecanismo de agdo estatal com
vistas a realizacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais” (BREUS, 2007, p. 204).

As politicas publicas tributarias e econémicas tém como objetivo induzir a
adocdo de atitudes e decisdes por parte dos agentes econdmicos e dos consumidores. 1sso porque
hoje o Estado ndo consegue mais dar conta sozinho da conducgdo da harmonizacgdo social sem a
cooperagdo das organizagdes da sociedade civil. A justaposicdo do organismo estatal e dos
organismos sociais se apresenta imprescindivel para realizagdo das politicas macroecondmicas
estatais em vistas do desenvolvimento nacional.

Este comportamento estatal de interferir no funcionamento dos mercados
reproduz a concretizacdo do ja difundido novo Direito a que tantos doutrinadores aludem, de
acordo com a perspectiva do Estado social de Direito.

Cresce a importancia do papel interventor do Estado, para, por meio de politicas
publicas indutoras, inserir uma conscientizacdo de que o interesse publico também lhe diz
respeito. A tradicional dicotomia permitido-proibido ndo perfaz suficiente, devendo o Estado se
instrumentalizar de politicas publicas, por serem mecanismos mais eficazes em consonancia com
a atual conjuntura socioeconémica global. Como o Estado ndo possui condi¢bes de indicar
solucdes universais para problemas tdo complexos, as politicas publicas exercem implicitamente
um carater reflexivo sobre as conseqiiéncias dos atos isolados e as relacbes com 0s outros
subsistemas. A qualidade de cada ambiente resulta no todo do meio ambiente saudavel.

Procura-se, por meio da instrumentalizacdo das politicas publicas, uma
reeducacdo voltada para a solidariedade e a cooperacdo. Numa proposta de parceria entre

governos, empresas e sociedade, a idéia consiste em internalizar as leis morais, condicionando a
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vontade individual & vontade do todo, ainda que indiretamente por meio de politicas publicas que
entoem os aspectos econémicos e fiscais. Assim, talvez num futuro, seja ele proximo ou distante,

a aceitacdo da moral universal fard do homem um ser livre em uma sociedade justa.

3.1 EVOLUCAO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL E GLOBALIZACAO

A atividade empresarial consiste nas relagdes humanas firmadas habitualmente
com o fim de trocar mercadorias e circular a riqueza produzida, com o objetivo final do lucro.
Desde a Antiguidade, ja existiam relagbes humanas com os caracteres de atos de comércio,
conhecidas, inicialmente, por escambo.

A partir do século XIlI, na Idade Média, surgiram as corporacdes de oficio, que
eram associacfes que regulamentavam o processo produtivo e solucionavam os conflitos que
deste emergiam. Com o Codigo Comercial francés de 1808, foram abolidas as corporacfes de
oficio, em substituicdo pela liberdade de trabalho e de comeércio, para todos aqueles que
praticassem 0s atos de comércio previstos na lei. No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850,
imitagcdo do Cadigo Napolebnico, foi revogado em quase sua totalidade, com a edi¢do do Codigo
Civil de 2002, que uniu a tratativa do Direito Civil e do Direito Comercial, tendo este passado a
ser denominado Direito Empresarial.

Tendo em vista que o desenvolvimento da histéria acompanha o
desenvolvimento da inteligéncia humana, vislumbra-se na atualidade a era da tecnologia, que se
encontra num estagio que permite que cada acontecimento seja conhecido simultaneamente em
todos os lugares do Globo. Essa simultaneidade colabora com a expansdo das empresas globais,
que invadem os territdrios impondo uma politica de comando.

Globalizacdo € o processo de integracdo econdmica, social, politica e cultural
entre as nagdes do Globo, cuja razdo se encontra na necessidade da dindmica capitalista de
formar uma aldeia global que permita a formagdo de mercados crescentes entre os diversos

paises, cujos mercados internos se apresentam saturados ou em expans&o.

40 Ccédigo Civil de 2002 revogou toda a primeira parte do Cédigo Comercial, restando em vigor apenas a segunda
parte, que trata das atividades comerciais maritimas.
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A globalizagdo, diferentemente do que parece, ndo constitui um fendmeno
novo. Na verdade, suas interferéncias por intermédio do capitalismo contemporaneo compdem “a
retomada de processos e tendéncias bastante antigos”, como mostra a expansao ultramarina
contada na histdria (BATISTA JUNIOR, 1997, p. 96).

Em busca da lucratividade, as empresas mundiais engendram uma concorréncia
acirrada, da qual somente sobrevive aquela que obtiver maiores resultados positivos, resultados
estes 0s quais se denominou eficiéncia. Este processo configura-se num circulo vicioso, uma vez
que as empresas que obtem os melhores patamares possuem melhores condi¢des de
investimentos em pesquisas e tecnologias para avaliar os interesses do mercado consumidor,
aprimorar seus produtos e escolher os lugares mais vantajosos de se investir, fazendo sucumbir
aquelas que ndo tém as mesmas condicoes.

Na contemporaneidade, a globalizacdo encontra-se em um estagio tdo evoluido
que ndo se pode mais distinguir a nacionalidade de uma empresa. Das multinacionais, aquelas
que possuem sua matriz em determinado pais, expandindo sua atividade comercial para outros
paises atraves do sistema de franquias, passa-se para as transnacionais, aquelas que tém matrizes
em diversos paises, utilizando matéria prima, méo de obra, servicos e mercado consumidor de

cada lugar que melhor lhe aprouver.

Vivemos num mundo em que o globo ndo estd mais tradicionalmente dividido
em nacdes, sociedades nacionais, Estados-na¢des. Agora o centro do mundo ndo
é mais o individuo, singularmente considerado ou como minoria, grupo, classe,
opinido publica, mas toda a coletividade. [...] O fenémeno da globalizacdo é, em
geral, um processo brutal e caotico. Ela forca paises, empresas e pessoas a
competirem num mundo capitalista, onde a lucratividade é o maior objetivo
(SOARES, 2005, p. 93).

Verifica-se, ao longo da histéria, que, se por um lado as empresas caminharam
na ansia de expandirem seu poder de mercado, por outro lado, os Estados se posicionaram a favor
dessa expansdo porque seus governantes acreditaram que o crescimento das empresas acarretaria
0 crescimento dos Estados em que tais empresas estariam instaladas. 1sso porque, em tese, quanto
maior o potencial da empresa, maior a oferta de empregos e maior a ingestdo de dinheiro na
economia.

A histéria do capitalismo vivencia na atualidade um momento de crise. Os

problemas resultantes da globalizacdo, como desemprego, marginalizacdo, exclusdo social,
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tréfico de drogas, fome, entre outros, desmascaram um mito de hegemonia econdmica. Muitos
divagam sobre os contornos da dinamica do mercado, entoando apenas os fatores financeiros. Na
verdade, trata-se de uma crise de paradigmas.

Quando os paradigmas ndo mais conseguem lidar com fatos novos, revelam-se
problematicos e incongruentes, ensejando o surgimento de outros paradigmas (FARIA, 2004, p.
49-50).

Nesse sentido, Santos procura desmitificar algumas idéias absorvidas pelo

sistema capitalista, agora em crise:

As noticias sdo mascaradas e repassadas de forma a produzir fabulas e mitos.
Dentre as fabulas, estd a falsa idéia da comunicacdo instantdnea, quando, na
verdade, essa comunicacdo se faz por intermédio de objetos e ndo da interacdo
de pessoas; a idéia do tempo e espago contraido, que sO sdo acessiveis a um
numero limitado de pessoas que disponibilizam de condi¢fes para isso; a idéia
de desfalecimento das fronteiras e da criacdo de uma cidadania universal; e a
idéia do neoliberalismo como fundamento da democracia (2008, p. 37-43).

Diante dos conflitos-limite entre o sistema capitalista e 0 meio ambiente, 0
paradigma exclusivamente financeiro revela-se insuficiente e eis que surge o paradigma da
sustentabilidade.

Destaca-se aqui a questdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que tem sofrido as conseqliéncias desta globaliza¢do, em razdo da busca incessante
pelos recursos naturais, sem a devida atencdo para as consequiéncias desastrosas vindouras ao
longo do tempo.

A globalizagdo comeca a ganhar novos contornos, conforme a sociedade de
risco exige que as decisbes tomadas pelos governos sejam revistas e que 0s processos de produgéo
sejam modificados. As empresas comecam a tomar consciéncia dessa nova contextualizacéo
social e procuram adequar suas condutas a essa nova realidade a fim de ndo serem banidas da
concorréncia, que, agora, adquire novos contornos, moldados pelo desenvolvimento da
conscientizagdo ecoldgica, num novo conceito de eficiéncia. Assim, o planejamento empresarial
ultrapassa as metas de numeros demonstrativos da producdo de maior riqueza e abrange 0s
ditames da ética, do desenvolvimento sustentavel e da responsabilidade socioambiental.

O grande desafio para a consecucao do desenvolvimento sustentavel implica em

conciliar a limitagcdo dos recursos naturais com o ilimitado crescimento econémico, de forma a de
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fato expandir-se o bem-estar ao maior nimero possivel de pessoas.

Salutar a diferenca entre crescimento econdmico e desenvolvimento
econémico. A noc¢do de desenvolvimento opds-se a de crescimento juntamente com a tomada de
conscientizagdo ambiental em meados da década de sessenta. O crescimento econémico,
empregado erroneamente como sinénimo de desenvolvimento econémico, aufere tdo somente 0s
numeros indicados como balizadores da posicéo do pais no mercado internacional, assim como o
Produto Interno Bruto — PIB, a renda per capta, a quantidade de exportacdo, o valor da moeda
nacional, entre outros. J& o desenvolvimento econdmico implica em modifica¢Ges estruturais da
sociedade, acrescentando a estes indices os niveis de verificacdo de pobreza, desemprego,
desigualdade social, qualidade da educagdo, moradia, lazer, atendimento a satde, melhoria das
condic0es de trabalho, melhoria das condi¢6es ambientais, entre outros.

Dessa distin¢do percebe-se que somente o desenvolvimento econdmico pode
propiciar o verdadeiro desenvolvimento de um pais, uma vez que os seus fatores de medicéo é
que estdo fielmente relacionados com a melhoria da qualidade de vida.

O crescimento econdmico é apenas uma das condi¢des para o desenvolvimento.
“O fator econdmico é apenas um dentro de todo um complexo de fatores sociais, politicos e
culturais que, conjugados, definem a ocorréncia ou ndo de um processo de desenvolvimento”
(ROSSETI, 1987, p. 164).

A relativizacdo do lucro como grandeza constituinte do PIB se justifica porque
“0 bem estar ndo se resume hum meio ambiente integro, nem tampouco em condi¢Ges materiais”,
mas seu contelido se constituiu da soma desses elementos (DERANI, 2001, p. 107-108).

Neste sentido, Ward defende que a volta a um mundo mais simples e primitivo
consiste em uma utopia, sendo que ndo podemos abrir mdo das tecnologias conquistadas para
curar doengas e produzir comida em larga escala. Deve-se, ao contrario, usar a tecnologia como
aliada da inteligéncia na luta contra a destrui¢do (2009, p. 17-20).

Os paises subdesenvolvidos devem ter cautela no momento de negociagédo com
as empresas mundiais, ndo se deixando levar pela falsa ilusdo de que as ideologias dos paises

desenvolvidos Ihes servirdo de garantia de crescimento econémico.

Os modelos desenvolvimentistas da atual Sociedade de Consumo e, muito
especialmente, o modelo brasileiro, sdo modelos absurdos, porque
insustentaveis, isto €, suicidas. Estes modelos repousam no esbhanjamento
orgiastico de recursos limitados e insubstituiveis. Eles significam a destruicdo
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sistematica de todos os sistemas de sustentacdo da vida da Terra. [..] A
Sociedade de Consumo favorece uma minoria em detrimento das maiorias. 1sso
¢ assim no contexto internacional, onde paises desenvolvidos vivem dos
recursos dos subdesenvolvidos, e é assim dentro dos paises de cada grupo. As
classes dominantes, tanto nos paises desenvolvidos, como mais ainda, nos
subdesenvolvidos, concentram para si os privilégios e vantagens, entregando aos
gue ndo tém posses 0s inconvenientes dos custos ambientais e sociais”
(LUTZEMBERG, 2001, p. 13-14).

Os meios de comunicagdo devem exportar ndo apenas padrfes culturais
uniformizados de consumo, mas também a divulgacdo da necessidade de cuidado no trato dos
recursos naturais. O modelo norte-americano, consumidor de 1/3 dos recursos ndo-renovaveis por
ano para uma populacdo que corresponde a 7,5% da populacdo mundial, ndo pode ser
considerado razoavel.

O problema néo est4 em buscar o desenvolvimento, mas em como se busca esse
desenvolvimento, que, de acordo com a atual realidade, ndo pode dissociar as problematicas
econdmica e ambiental.

Nesse sentido, a globalizacdo deve se libertar do reducionismo econdmico,
tendo em vista a multiplicidade dos fendmenos sociais. A comunicagéo sociocultural tem sido um
dos mecanismos mais eficazes na propagacdo da retérica das questdes de igualdade e
desigualdade no mundo (THERBORN, 2008, p. 65 e 85). Cite-se, no Brasil, a TV Cultura, que ha
quarenta anos oferece programas de educacao, cultura, informacéo, ecologia e formacéo critica
para o exercicio da cidadania (MARKUN; PRIOLLI, 2010).

Percebe-se como a conscientizacdo ecologica emergente na sociedade de risco
deve tomar as rédeas da situacdo e reverter os efeitos negativos da expansao capitalista de
mercado segundo os ditames da politica neoliberal. E exatamente esse ideal de desenvolvimento
sustentavel que deve embasar a legislacdo concorrencial e ditar as regras da nova economia, sob
pena de o proprio sistema se auto-extinguir e levar com ele a esperanca da subsisténcia da propria

vida humana no planeta Terra.

3.2 TRAVESSIA DA FUNCAO SOCIAL PARA A RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA
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Para definir o que seja responsabilidade socioambiental, primeiramente convém
saber o que se entende por responsabilidade, em sentido lato e em sentido juridico.

Responsabilidade, em sentido lato, significa *“qualidade ou condicdo de
responsavel”, ou “capacidade de entendimento ético-juridico e determinacéo volitiva adequada”,
como pressuposto da punibilidade. A responsabilidade diz respeito aquele que responde pelos
préprios atos ou de outrem, legal ou moralmente, ou que “tem nocdo exata de sua
responsabilidade”, ou, ainda, que da causa a algum ato pelo qual assume responsabilidade, no
sentido de individuo culpado ou faltoso (FERREIRA, 1986, p. 1496).

Responsabilidade, em sentido juridico, pode ter seu significado apreendido da
prépria origem da palavra, que vem do latim, respondere, que significa responder a alguma coisa.
Dai a imposicao estabelecida pela sociedade de impor a todos o dever de responder por seus atos,
como traducdo da prdpria nocao de justica existente no corpo social. Destarte, a responsabilidade
pode ser tida como a traducdo para o sistema juridico do dever moral de ndo prejudicar a outrem
(STOCCO, 1999, p. 59).

Funcéo social consiste no cumprimento rigoroso do regime juridico econémico
constitucional, englobando o respeito as regras do direito da concorréncia, do direito do
consumidor, do direito do trabalho e do meio ambiente. A empresa que cumpre sua fungéo social
ndo esta fazendo nada mais do que cumprir seu dever. O ndao cumprimento deste dever, como
ocorre com o descumprimento de todos os deveres, gera uma san¢do. Esta sancdo sera prevista
especificamente em cada caso, por exemplo, na Lei Antitruste (Lei n.°8.884/1994), no Cdédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990), na Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei
n.° 5.452/1943), na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/1981), na Lei dos
Crimes Ambientais (Lei n.° 9.605/1998) e outras.

Responsabilidade social ultrapassa a funcdo social, no sentido de ir além do
cumprimento da lei. Significa a conscientizacdo internalizada de seu papel socializante dentro da
sociedade. A empresa que cumpre sua responsabilidade social pratica atos que ndo estdo
previstos na lei como coercitivos, mas que voluntariamente decide colaborar para o
desenvolvimento social, adotando atitudes que ultrapassam as obrigacdes legais, 0 que caracteriza
a responsabilidade social como um ato voluntario.

A responsabilidade social implica em uma obrigacdo com a sociedade em

diversas formas, entre as quais se encontram projetos filantrépicos e educacionais, planejamentos
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comunitérios, oportunidades de emprego, servicos sociais e protecdo ambiental. Consiste num
conceito ético que envolve atividades de melhoria das condigdes de bem-estar da sociedade
(DONAIRE, 2006, p. 20-21).

Neste sentido, “responsabilidade social é uma forma de conduzir a empresa de
tal maneira que ela se torne parceira e co-responsavel pelo desenvolvimento social” (FIALHO,
2008, p. 127).

As empresas tém se utilizado do marketing comercial para divulgar sua
responsabilidade social ambiental. A verdade é que muitas vezes os dirigentes empresariais
cumprem sua funcdo social ambiental, e pensam equivocadamente estarem cumprindo a
responsabilidade social ambiental. Para serem social e ambientalmente responsaveis, as empresas
devem ter atitudes que ultrapassem aquelas previstas minimamente como obrigacdes e praticar
atividades as quais ndo estejam obrigadas, como, por exemplo, investir em programas ambientais
ou financiar projetos ambientais de ONGs™. Neste contexto, impde-se o cuidado de ndo permitir
a utilizacdo deste marketing apenas como uma estratégia de mercado sem o respaldo legitimo de

tais afirmacdes.

Quando se fala em responsabilidade social é preciso cuidado para ndo confundi-
la com a funcdo social ou obrigacdo social imposta pela legislacdo as empresas.
Uma empresa somente pode ser considerada socialmente responsavel quando vai
além da obrigacdo de respeitar as leis, pagar tributos e observar as condigdes
adequadas de seguranca e salde para os trabalhadores. A obrigacdo social
corresponde, portanto, aquilo que a empresa faz pelo social em vista de uma
previsdo legal. J& a responsabilidade social pressupde que a empresa considere
as metas econbmicas e sociais nas suas decisbes e v& além dos limites da
legislacdo (BASSOLI; CIRINO, 2008, p. 180).

As autoras explicam ainda que o termo responsabilidade social “abrange tanto

15 «A expressdo ONG foi criada pela ONU na década de 40 para designar entidades ndo-oficiais que recebiam ajuda
financeira de 6rgdos publicos para executar projetos de interesse social, dentro de uma filosofia de trabalho
conhecida como “desenvolvimento de comunidade”. A preocupacdo da ONU era quanto a definicdo da sua
estrutura juridica ser ou ndo ser do governo. Localizam-se, portanto, na esfera do setor privado, o publico-
comunitario-ndo-estatal da sociedade” (SOARES, 2005, p. 171).
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as acdes especificamente sociais (como educagéo, lazer, cultura, qualificagdo profissional), como
aquelas voltadas a protecdo do meio ambiente” (BASSOLI; CIRINO, 2008, p. 179).

Nas décadas de 1980 e 1990, a responsabilidade social era confundida com
filantropia e uma mera maquiagem verde. Em meados de 1990, adentrando nos anos 2000, a eco-
eficiéncia penetrou nas veias das empresas. Hoje, o ano de 2010 é marcado pelo marketing da
prevencdo dos riscos e do fim dos excessos.

O fato é que a racionalidade do mercado trabalha com vistas exclusivamente ao
lucro. Para aumentar o lucro, a orientacdo € baixar os custos. Incluido no baixar os custos esta o
afastamento das externalidades negativas geradas pela industria ou agronegdcio.

Na cultura capitalista neoliberal em que se encontra mergulhada a sociedade, a
atividade empresarial sempre caminhou sem se atentar para as externalidades decorrentes do
processo industrial. As empresas seguiram idealizando a ampliagdo do mercado consumidor,
empregando toda a sua racionalidade de modo a aumentar seus lucros, sem uma efetiva
preocupac¢do com as conseqiiéncias de sua intervencdo no meio ambiente. A micro-racionalidade
da empresa ndo condiz com a macro-racionalidade da sociedade.

A sociedade de risco, produto da globalizacdo, imersa nesta crise de
paradigmas, desenvolve um consenso acerca dos beneficios gerados pelas empresas —
basicamente, geracdo de emprego e aumento de renda — em contraposicdo ao peso da moral
ecoldgica, ndo mais aceitando os danos ambientais como fatalidades inerentes ao processo de
industrializacdo necessario ao desenvolvimento social. Essa conscientizacdo politico-social tem
forcado os empreséarios a buscar solu¢bes que permitam o desenvolvimento sustentavel.

As empresas comecam a tomar consciéncia dessa nova contextualizacdo social
e procuram adequar suas condutas a essa nova realidade, a fim de ndo serem banidas da
concorréncia, que, agora, adquire novos contornos, moldados pelo desenvolvimento da
conscientizacdo ecoldgica, num novo conceito de eficiéncia. O planejamento empresarial
ultrapassa as metas de numeros demonstrativos da producdo de maior riqueza e abrange oS
ditames da ética, do desenvolvimento sustentavel e da responsabilidade socioambiental.

As empresas devem se adaptar as novas expectativas sociais. Caso nao consiga
desempenhar este papel estard fadada a faléncia. Nessa perspectiva, o lucro empresarial deve ser
visualizado em longo prazo, porque a diminuicdo do lucro imediata se faz condicdo necesséria

para a sobrevivéncia no futuro. “Na verdade, ndo pode haver nenhuma esperanca de existir uma
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organizacdo vidvel economicamente em uma sociedade deteriorada socialmente” (DONAIRE,
2006, p. 22).

Embora a sustentabilidade seja mais cara e o consumidor tenha que arcar com
ela, pesquisas demonstram que os consumidores estdo dispostos a pagar por esse adicional em
troca do bem-estar e até mesmo pela moral. Portanto, o lucro das empresas ndo precisa ser tdo
sacrificado quanto se pode parecer num primeiro momento. Esta posi¢cdo permite uma maior
probabilidade de inser¢do ecoldgica na racionalidade empresarial, pois a verdade é que “o
desenvolvimento e a implementacao de tecnologias ambientais amigaveis sao aplicagcdes de custo
que somente serdo assumidas pela industria se houver um beneficio comercial nisso” (ICC apud
WELFORD apud FOLADORI, 2001, p. 121).

A sustentabilidade ja adentrou definitivamente na agenda das empresas. Uma
pesquisa feita pela consultoria empresarial Deloitte Touche Thomatsu, com 115 empresas que
atuam no Brasil, constatou que 47% delas tém atividades que impactam diretamente 0 meio
ambiente, mas 78% adotam préticas de sustentabilidade (MARTINS, 2009, p. 46). Outra pesquisa
da mesma consultoria concluiu que as empresas de grande porte apontam como resultado do
comportamento socioambiental empresarial em primeiro lugar a imagem da empresa; em
segundo, a conquista de novos mercados; e, em terceiro, a produtividade (FONSECA;
VITURINO, 2009, p. 234).

Outra pesquisa, promovida pelo Economist Inteligence Unit — EIU *, de
Londres, mostra que 23% dos executivos viam a responsabilidade corporativa como prioridade
em 2005, sendo que este indice passou para 39,5% em 2008 e o estudo traca perspectiva de 43%
para 2011 (MAUTONE; PAIXAO, 2008, p. 26-31).

Ja a Akatu realizou uma pesquisa voltada para o ambito dos consumidores,
onde um estudo feito em 2006 mostrou que 37% dos consumidores estavam dispostos a pagar
mais por produtos ambientalmente sustentaveis, enquanto outro estudo realizado em 2007
demonstrou que 41% das pessoas conversam com amigos e familiares sobre 0 comportamento
ético e social no mundo dos negdcios (MAUTONE; PAIXAOQ, 2008, p. 26-31).

Jack Immelt, o executivo-chefe da General Eletric, ficou famoso por seu

discurso sincero em 2004, quando iniciou o Programa Ecomagination, no qual dizia “O que nds

'® Unidade de Inteligéncia Economista. Tradug&o nossa.
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"1 referindo-se a cor verde,

queremos e ganhar dinheiro”, reforcado pelo slogan “Green is Green
que representa tanto a sustentabilidade quanto o délar americano. A linha ecoldgica conta hoje
com cerca de oitenta produtos, e tendo em vista que esta linha fatura trés vezes mais rapido que a
tradicional, o grupo anunciou dobrar o investimento em pesquisas e tecnologias verdes
(FONSECA; VITURINO, 2009, p. 236).

A Suzano, fabricante de papel, para recuperar as caracteristicas do solo,
prejudicado pela monocultura de eucalipto, criou corredores ecoldgicos, uma técnica que consiste
em plantar vegetacdo nativa entre os eucaliptos. Com isso, o clima do local melhora, o risco de
pragas diminui e a sobrevivéncia dos animais aumenta (FREITAS; MORAES, 2009, p. 264).

A Tetra Park desenvolveu uma tecnologia para separar e reaproveitar os trés
materiais que compdem suas embalagens: papel, plastico e aluminio, tornando as caixinhas de
leites e sucos 100% reciclaveis. Apos anos de pesquisa, desenvolveu-se uma tecnologia que
separa as substancias do papel, transformando o plastico em parafina e o aluminio em po, cujas
substancias podem ser usadas, por exemplo, na fabricacdo de telhas para a construcéo civil. Este
€ um bom negocio para todos os envolvidos no processo, do catador de lixo ao fabricante do
produto (FONSECA; VITURINO, 2009, p. 237).

Outras empresas se ocupam daquilo que se chamou de logistica reversa. Trata-
se se fazer o caminho contrario: o produto sai das maos do consumidor e retorna ao fabricante. A
Hewlett-Packard — HP, por exemplo, recolhe equipamentos em todo mundo, reciclando-os, onde
0 pléstico € triturado e transformado, de onde sdo derivadas matérias-primas para produtos
diversos, tanto manufaturas de pecas que retornam as impressoras quanto para-choque de
caminhdes. A Whirlpool, fabricante das marcas Coénsul e Brastemp, firmou uma parceria com
uma grande empresa de varejo, pela qual os entregadores da loja levam a geladeira nova a casa
do cliente e levam consigo a embalagem do eletrodoméstico, destinando pléstico, papeldo e
isopor a reciclagem. A AmBev recicla os rotulos e reutiliza as garrafas retornaveis de plastico e
de vidro. A Coca-Cola passara a produzir garrafas PET —Politereftalato de Etileno, a partir de
vasilhames plasticos usados (NEIVA, 2009, p. 247-249).

Este processo de reciclagem acaba sendo mais custoso para a empresa, mas a
preocupa¢do com a imagem corporativa exige um posicionamento da empresa para a sua propria

sobrevivéncia. Em curto prazo, muitos consumidores estdo dispostos a pagar mais caro por um

17 “\/erde é verde.” Tradugao nossa.
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produto ecologicamente correto. Em longo prazo, de nada adiantara ter a melhor tecnologia para
pesca se ndao houver peixes nos rios, nem para producdo genética de alimentos se ndo houver
mais solo fértil, ou para a extracdo de petroleo se ndo houver mais petroleo.

Algumas empresas ndo s0 se comprometem com o desenvolvimento
sustentavel, como especializam sua atividade fim direcionada a produtos ou servicos derivados de
mecanismos limpos, como é o caso de empresas que recolhem o material reciclavel e produzem
novos produtos de consumo.

Em Porto Alegre, a Secretaria Municipal de Coordenagdo Politica e
Governanca local - SMGL, o Comité de entidades no combate a fome e pela vida - COEP/RS, o
Banco Regional do Sul — BRDE, o Banco do Vestuario da Federagdo das Inddstrias do Estado do
Rio Grande do Sul - FIERGS - e a Transportadora Giulian e Maxitex Industria Téxtil Ltda.
empreenderam um projeto em que as garrafas PET sdo lavadas, trituradas, derretidas e sua fibra é
transformada em fios, que sdo usados na fabricacdo dos edredons, almofadas e travesseiros,
vendidos a um preco mais acessfvel.'®

A Ecowood Rio utiliza residuos que normalmente ndo s&o reciclados, como
pedacos de tapete, fraldas descartaveis, trapos de pano e um mix de polimeros para fabricar
mobilias que imitam a madeira tradicional (MARTINS, 2009, p. 50), contribuindo assim para o
reaproveitamento de materiais e evitando o desmatamento.

A reciclagem de pneus conta até com uma associacao, a Associacdo Nacional
das Empresas de Reciclagem de Pneus e Artefatos de Borrachas — AREBOP. O produto derivado
da reciclagem, um p6 granulado de borracha, pode servir de matéria prima para fabricar saltos e
solas de sapatos, colas e adesivos, rodos domésticos, tecidos de estofados, asfalto, tapetes de
automoveis, e outras aplicacdes™.

A Companhia Siderurgica Paulista — Cosipa, considerada por muito tempo a
empresa mais poluidora do Brasil, teve que impetrar mudangas em seu processo de produgdo. Sua
atividade irresponsavel por muitos anos contaminou 0 ar e a agua do Rio Mogi com Oxidos
residuos da laminacdo de chapas, gerando erosdes na Serra do Mar, desaparecimento de espécies

animais e nascimento de bebés acéfalos. A pressdo da sociedade em meados da década de oitenta

18 Disponivel em: <http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/cs/default.php?reg=93905&p_secao=3&di=2008-08-12>.
Acesso em: 18 fev. 2010.

19 Disponivel em: <http://www.setorreciclagem.com.br/modules.php?name=News&file=article&sid=552>. Acesso
em: 18 fev. 2010.
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fez com que a empresa investisse em tecnologias de controle ambiental. Sua compra pela Usinas
Siderdrgicas de Minas Gerais — Usiminas — empregou 430 milhdes de ddlares em equipamentos
que minimizaram a poluicdo. As particulas solidas, que antes eram jogadas no ar, agora sdo
filtradas e recuperadas. A agua que antes poluia o Rio Mogi passou a ser tratada (MORAES,
2009, p. 251).

A Petrobras tambem teve a sua imagem arruinada apos dois grandes acidentes
ambientais no ano de 2000. Primeiro, um vazamento de 1,3 milhdo de litros de 6leo de uma
plataforma da Baia de Guanabara, no Rio de Janeiro; depois, outro de 4 milhGes de litros de 6leo
no Rio Barigui, afluente do Rio Iguacu, no Parana. A reacdo foi a criacdo de um Programa de
Exceléncia em Gestdo Ambiental e Seguranca Operacional, onde foram investidos 10 bilhdes de
reais em treinamentos e tecnologias. Desde 2006, a empresa faz parte do indice Dow Jones de
Sustentabilidade, da Bolsa de Nova York, e, no Brasil, integrou o indice de Sustentabilidade
Empresarial da Bovespa — ISE — nos anos de 2006 e 2007.

Mais recentemente, em 21 de abril de 2010, a BP — British Petroleum®,
empresa petrolifera americana, ndo conseguiu conter uma explosdo ocorrida em uma plataforma
de prospeccdo localizada no Golfo do México, permitindo que fossem jorrados no mar milhares
de litros de petréleo por dia. A mancha de 6leo se estendeu por centenas de quildmetros,
chegando as margens de diversos estados dos Estados Unidos, poluindo o mar, as praias, €
contaminando também diversas espécies animais da regido. O mundo inteiro noticiou o acidente
como um dos maiores desastres ambientais da histéria. A BP assumiu a responsabilidade e se
comprometeu a corrigir 0 erro e a nao permitir um novo acidente. Por mais que se faca, nada
apagara as tristes imagens do desastre ambiental.

Toda a estratégia empresarial de assumir sua responsabilidade ambiental néo se
trata de uma acdo filantrépica ou de relagdes publicas, mas uma condi¢do necessaria para se
manter no mercado.

A importancia da empresa neste papel de protetor ambiental aumenta quando se
vislumbra as possibilidades técnicas que possui e que pode utilizar no processo de reversao da
degradacdo ambiental. O homem deve usar de sua inteligéncia e tecnologia disponivel para
buscar solucGes de engenharia planetaria com efeito atenuador sobre a temperatura da Terra
(WARD, 2010, p. 20).

20 petréleo Britanico. Traduc&o nossa.
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E verdade que a racionalidade técnica da empresa se volta para o fim da
eficiéncia, do sucesso e do lucro, ndo tendo uma real preocupacdo com o fim do bem comum.
Mas justamente a orientacdo para o fim do lucro, paradoxalmente, coloca a estratégia da
necessidade da diminuicdo imediata do lucro em prol da internalizacdo dos custos ambientais,
tendo em vista um resultado mediato de manutencéo da empresa no mercado, em razao do novo
conceito de eficiéncia, de forma que, no fim, ainda busca o objetivo do sucesso do lucro.

Isso ndo significa que os dirigentes empresariais ndo estejam atentos aos fins
humanitérios e, especificamente, ambientais, mas estas questdes podem ser analisadas em
conjunto com as relativas aos interesses empresariais. A racionalidade humana ndo se reduz a
racionalidade fatica, mas inclui a racionalidade moral. A racionalidade moral importa no modo
como os diretores empresariais agem nessa acdo coordenada ao fim do desenvolvimento
sustentavel. A partir do momento em que o discurso sai da esfera individual para se disseminar
no &mbito coletivo, estabelece-se uma acao estratégica.

A Escola de Chicago ou Neocléassica defendia a eficiéncia produtiva, que € a
capacidade de produzir a custos menores, possibilitando a reducdo de precos ao consumidor,
justificando a eliminacdo de qualquer obstaculo, até mesmo a existéncia de concorréncia. Em
torno dos anos 30, na Alemanha, surgiu a Escola de Frieburg ou Ordo-Liberal, em contestacdo a
estes argumentos, defendendo que a garantia da competicdo € a garantia do funcionamento
econdmico de uma economia de mercado, onde a otimizacao da producdo almeja o bem estar do
consumidor pela qualidade da producdo e ndao sé pelo menor custo do produto. A vantagem do
sistema concorrencial esta no fato de que a transmissdo de informacao e a liberdade de escolha
permitem “descobrir as melhores opcdes existentes e o comportamento mais racional a adotar”
(SALOMAO FILHO, 1998, p. 19-24).

O empreendedorismo socioambiental se difere da filantropia praticada pelas
ONGs, OSCIPs* e demais organizacdes do terceiro setor porque deve considerar também o fator
financeiro lucrativo para garantir sua sustentabilidade (AIDAR, 2007, p. 130-131).

A preocupagdo com a liberdade de escolha do consumidor denota a crescente
importancia que as empresas tém dado a conscientizagdo ecoldgica, motivando, assim, a adogéo

de comportamentos ético-ambientais responsaveis. Esta visdo empresarial reforca a teoria da

20 art. 1° da Lei n.° 9.790/99 define OSCIP como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, que
atendam os objetivos sociais e as hormas estatutarias instituidas na lei, e cujos capitais ndo se distribuam entre
seus membros, mas sdo aplicados na consecucao do respectivo objetivo social.
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escola ordo-liberal, segundo a qual a eficiéncia ndo se resume & maximizagdo dos custos e a
minimizagdo dos custos, como se 0 bem estar do consumidor se restringisse ao beneficiamento

econdmico.

3.3 ETICA EMPRESARIAL COMO FUNDAMENTO DA FUNCAO SOCIAL E DA RESPONSABILIDADE

SoCIAL DA EMPRESA

A ética consiste essencialmente em um conhecimento de como agir de modo
racional. Trata-se de uma questdo de inteligéncia a ser empregada na busca das metas propostas.
O papel da ética versa sobre como deliberar bem no momento de eleger as decisfes. A sabedoria
aqui ndo vem do acumulo de conhecimentos, mas da prudéncia por saber fazer boas escolhas. A
palavra ética deriva da expressdo grega éthos, que significa carater ou modo de ser. Heraclito ja
dizia que “el caréacter es para el hombre su destino: segun el caracter que um hombre tenga,
enfrenterd la vida com animo o com desanimo, com ilusdn y esperanza 0 com pesimismo y
amargura” (CORTINA, 2008, p. 17-19).% A ética, longe de repelir a luta pelo direito, imp&e-na,
como dever, a todos os individuos (IHERING, 1999, p. 87). O direito de todos a um meio
ambiente saudavel deve ser abracado por todos, inclusive pelos empresarios detentores do
poderio econdmico.

Os fins que orientam as condutas humanas resultam do reconhecimento de
valores éticos que séo a razdo de ser da conduta. Kant sintetizou a questdo em seu livro “Critica
da Raz&o Prética”, tentando responder as perguntas “Que devo eu fazer? Como devo comportar-
me como homem?”. Deu continuidade em sua obra “Critica do Juizo”, perquirindo “Qual a
finalidade da natureza? Qual o destino das coisas e qual o destino do homem? Qual o sentido
ultimo do universo e da existéncia humana?” (apud REALE, 2002, p. 16).

Diante destas indagagdes filosoficas exercitadas durante o viver e o conviver
humano, a ética esta sempre presente nestas inquieta¢cdes, seduzindo o empenho e a criatividade

humana na assuncdo de sua responsabilidade. Esta racionalidade critica € fomentada pela

22 “q carater é para 0 homem seu destino: segundo o carater que um homem tenha, enfrentara a vida com &nimo ou

desanimo, com ilusdo e esperanga ou com pessimismo e amargura” (CORTINA, 2008, p. 17-19).
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ansiedade que atormenta 0 homem moderno, marcado pela incerteza ligada a procura incessante
da verdade sobre o futuro.

A liberdade e a responsabilidade sdo indispensaveis no mundo ético. Nos
moldes atuais, a livre concorréncia deve ser inegavelmente temperada com a responsabilidade
social ambiental, uma vez que os fins empresariais sdo sociais. Sem uma sociedade sadia, ndo
existe alento para a empresa.

A livre concorréncia ou livre mercado é a materializacdo da livre iniciativa,
cujo sentido técnico significa a deliberagdo autdbnoma de escolha individual, ou seja, a liberdade
do individuo para escolher sua atividade econdmica, independentemente das limitacGes do Estado
ou de outros grupos econdmicos. A livre iniciativa se impde como necessaria ao
desenvolvimento da sociedade (FERREIRA NETTO; BASSOLI, 2009).

Para a orientacdo da livre iniciativa com base em uma ética empresarial €
necessaria a premissa de uma ética civica, em que cada cidaddo tenha consciéncia de seus direitos
humanos e dos valores que alicercam sua sociedade, o que, num Estado Democratico de Direito
como o Brasil, tem na esséncia, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

A empresa que visa apenas 0 objetivo imediato do lucro esta se suicidando, ao
passo que a empresa que assume a causa da responsabilidade social ambiental esta nutrindo sua

sobrevivéncia em longo prazo.

[...] a actividad empresarial es uma actividad humana com uma finalidad
social, de modo que las actitudes necesarias para alcanzar su meta (busqueda
de la calidad, solidaridad a la alza, exceléncia, competéncia etc.) son actitudes
morales, y que estas actitudes hoy se modulan sobre el transtorno de uma ética
civica, para la qual tanto los miembros de la empresa como los consumidores se
caracterizan por ser interlocutores validos (CORTINA, 2008, p. 89-90).

A primeira vista, ética e empresa sdo dificeis de conciliar, uma vez que a

empresa se rege pela racionalidade estratégica, enquanto que a ética se atém a comunicativa,
denotando um aparente conflito. Contudo, a superacao de tais obstaculos é tdo possivel quanto a
ética empresarial (CORTINA, 2008, p. 75).

Apresenta-se indiscutivel o recurso a ética para demonstrar que o lucro

almejado pelas empresas ndo pode ser buscado a qualquer custo. A ética vem fazer com que a

2 [...] a atividade empresarial ¢ uma atividade humana com uma finalidade social, de modo que as atitudes
necessarias para alcangar sua meta (busca de qualidade, solidariedade, exceléncia, competéncia, etc.) sdo atitudes
morais, e que estas atitudes hoje se modulam sobre o transtorno de uma ética civica, para a qual tanto os membros
da empresa como 0s consumidores se caracterizam por ser interlocutores validos (CORTINA, 2008, p. 89-90).
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racionalidade empresarial possa persistir buscando o lucro de acordo com a nova realidade que
prima pelo desenvolvimento sustentavel. Toda a ética, como fundamentacdo dos juizos morais,
direciona-se ao proposito da vida, que ¢ a felicidade. Assim, a empresa que abracar a causa da
responsabilidade social ambiental estard contribuindo para o alcance da felicidade geral, ja que
esta contribuindo para a preservacao de um meio ambiente sadio para se viver.

As empresas tém relevante papel na salvaguarda dos direitos humanos, e,
portanto, do direito ao meio ambiente saudavel, principalmente depois da avalanche de
privatizacfes. Embora o Estado permaneca como o principal responsavel pela promocéao e
protecdo dos direitos humanos, muitas empresas substituem este papel estatal. As duvidas acerca
de onde comeca e onde termina a responsabilidade social podem ser sanadas, a comegar, com as
Normas das Nacgdes Unidas sobre as Responsabilidades das Empresas na Esfera dos Direitos
Humanos (PEREIRA, 2006, p. 238-247).

A responsabilidade social uma vez inserida no codigo de ética da empresa gera
uma maior percepcdo e consciéncia da situacdo atual por parte de toda a populacdo. A
conscientizagdo social sobrepuja o conceito de responsabilidade social, porque a obediéncia se da
mais através de valores morais do que pelos preceitos da lei (DONAIRE, 2006, p. 23).

A partir da inclusdo da ética empresarial em seu cédigo de conduta, a
responsabilidade social ambiental da empresa surge como conseqiiéncia natural. Assim, o direito
deve exercer seu papel de regulador dos comportamentos humanos para inserir em suas diretivas

o fator ético como meio de legitimar sua prdpria positivacao.

3.4 JUSTICA SOCIAL AMBIENTAL COMO FIM DA ORDEM ECONOMICA

O principio da justica social consiste no fim de todo o direito, estando, pois,
impregnado em todos os dispositivos legais. Sua supremacia o permite elegé-lo como
“sobreprincipio fundamental”, ao qual todos os demais principios estdo submetidos
(CARVALHO, 2009, p. 164).
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A questdo coloca-se diante da realidade social contemporanea, em que se
constata a fragmentagdo social em camadas praticamente impermeaveis entre si. A situacdo dos
desempregados ou dos trabalhadores que tém atividades macantes e pouco compensadoras em
contraposicdao a do pequeno grupo de ricos proprietarios em suas vidas luxuosas ndo os faz
parecer habitantes de uma mesma cidade, quica de um mesmo pais.

Held sintetizou o problema: “Qual o sentido pode ser dado & promessa do
Estado liberal de “justica igual” para os individuos quando existem macicas desigualdades
sociais, econdmicas e politicas?” (1987, p. 95). Quais as reais possibilidades de ascenséo social,
por exemplo, de um bebé de pais favelados, ou de posseiros, ou de boias-frias? Os casos de
sucesso que se tem conhecimento comprovam que as possibilidades sdo excecdes a regra.

A justica comumente é confundida com a lei, mas a ela ndo se resume. As leis
seriam de pouca validade se ndo incorporassem o espirito ético, de modo que acabariam sendo
mal aplicadas, ainda que fossem justas. A ética social se apresenta como imprescindivel para que
a lei seja aplicada efetivando sua finalidade (BARBOSA, 1984, p. 24-26).

A regra oriunda da visao liberal dita que o individuo pode fazer tudo aquilo que
a lei ndo lhe proibe. A liberdade individual encontra seus limites, pois, no poder estatal, que pode
modificar as orientaces dos agentes econdmicos de acordo com as circunstancias do momento,
notadamente através da implantagdo das politicas publicas, que tém o conddo de estimular
determinados comportamentos com base em beneficios concedidos. Por exemplo, uma fabrica de
papel pratica o reflorestamento para obter incentivos fiscais.

Este regramento estatal indutor de condutas desejaveis a serem adotadas pelos
agentes econémicos reveste-se de duas facetas implicitas. Primeiro, introduz, junto com as
atitudes inovadoras, nogdes de justica social, que, em longo prazo, pode propiciar a atuacéo
espontanea do individuo com fundamento apenas moral. Segundo, as limitagdes a liberdade
garantem, no fim, a propria liberdade. O Direito, ao regulamentar a liberdade, esta garantindo-a.
E somente quando a liberdade assegura uma concorréncia livre para todos pode se falar em
justica. Limitacdo da liberdade dos agentes econdmicos e justica social estdo umbilicalmente
ligadas, pois a liberdade de um é a liberdade de todos, assim como a liberdade de todos €

pressuposto para a liberdade de cada um, com respaldo no principio da igualdade.

Constatamos aqui a completa inversdo da visdo liberal. Se o individuo, a
empresa, ou, em Ultima instancia, o mercado sdo soberanos em sua atuacéo, isso
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se deve a decisdo juridica de garantir esse espaco, decisdo essa tomada pelas
autoridades legislativas que criam o espaco da liberdade individual, e néo o
limitam de forma externa, como alega o liberalismo (DIMOULLIS, 2006, p. 132).

Se o principio da igualdade justifica as no¢des fundamentais de justica social,
entdo o principio da igualdade e os direitos sociais devem ser o critério de distribuicdo da
prestacdo estatal (PERNTHALER apud BONAVIDES, 2008, p. 379).

E na dialética da igualdade juridica e desigualdade fatica que se fundamenta a
tarefa do Estado social de atuar no sentido de garantir as condi¢6es de vida — em
termos sociais, tecnolégicos e ecolégicos — que tornam possivel um uso
igualitario dos direitos civis divididos de modo igual (HABERMAS, 2001, p.
83-84).

Sem a existéncia de normas juridicas voltadas para a ordem econdmica, 0S
agentes econémicos continuariam interagindo com os outros elementos do mercado, mas néao
haveria a seguranca juridica das formas, condigdes, san¢des, premiacdes, e, principalmente,
agregacao de valores que somente o Direito pode conceder.

Tendo em vista os usos e abusos realizados pelos detentores do poder
econdmico, a Constituicdo brasileira, instituida como apanagio de um Estado democratico de
Direito, com o fim de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos, teve
que se preocupar com a justica social também na seara econdmica. Os atos desleais como
dumping, cartel e monopolio, bem como os descasos com o desemprego, a discriminagdo, a
exclusdo social no mercado de trabalho e a degradacdo ambiental soam como alarmes de
injustica, que um Estado social democratico n&o pode tolerar®.

A Constituigdo Federal de 1988 regulamenta a ordem econdmica com base na
dignidade humana e na justica social. Dispde o Art. 170 da Constitui¢do: “a ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”. Mais especificamente, em seus incisos, tenta

conciliar os principios da livre concorréncia e da propriedade privada com os principios da

# Neste ponto, interessante a passagem de Santo Agostinho: “Sem a justica, o que seriam de fato os reinos sendo um
bando de ladrbes? E o que sdo os bandos de ladrdes sendo pequenos reinos? Passagem seguida pela ndo menos
célebre troca de farpas entre Alexandre e o pirata: “Tendo-lhe perguntado o rei por qual motivo infestava o mar, o
pirata respondeu com audaciosa liberdade: ‘Pelo mesmo motivo pelo qual infestas a terra; mas como eu o fago
com um pequeno navio sou chamado de pirata, enquanto tu, por fazé-lo com uma grande frota, és chamado
imperador” (De civitate Dei, IV, 4, 1-15 apud BOBBIO, 2004, p. 87).
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funcéo social da propriedade, da reducdo das desigualdades regionais, da busca do pleno emprego
e da defesa do meio ambiente.

O problema reside na delimitacdo do conceito de justica social. A expressédo
assim, solta, encerra abstracdo e generalidade, ausente de concretizacdo. A solugédo parece ser
encontrada somente na andlise concreta caso a caso, com auxilio dos recursos da nova
hermenéutica, dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e na harmonizagédo
normativa e principiolégica, de acordo, sempre, com o fim Gltimo da dignidade humana.

Justica social significa a superacdo das injusticas na reparticdo do produto
econdmico, a nivel micro e macroeconémico. Nos dias atuais, diante do cenario da economia
globalizada, a justica social deixa de ser um mero ditame da ética para ser uma exigéncia de
qualquer politica econdmica capitalista (GRAU, 2008, p. 225).

Direcionando para a problematica ambiental, pode-se dizer que ndo ha como ter
uma consciéncia ética de distribuicdo de justica social ambiental sem primeiro ter a decisdo de
fazer justica aos indefesos e devastados elementos comuns do Globo: terra, agua e ar. “A
ecologia, na verdade, é uma questdo, talvez a mais importante questdo, de justica social”
(TOOLAN, 1993, p. 19).

Aqui se justifica a implementacdo de politicas publicas econémicas e tributarias
de créditos e incentivos fiscais para as empresas com responsabilidade ambiental. A justica é o
fundamento do Direito. E a justica ecoldgica, nada mais é do que um meio de se assegurar 0
direito a vida, que é o direito fundamental basico.

A sociedade ndo pode aceitar as conseqiiéncias da globalizacdo que dilacera o
sentido da expressdo justica social. A globalizacdo ainda se prende apenas ao aspecto financeiro,
ndo globalizando também os progressos sociais. A fragmentagdo social em decorréncia das
diferencas sociais desmascara 0 mito do crescimento econdmico. O que se vé € 0 aumento da
competicdo, a primazia do consumismo, o desemprego, a excluséo social, a impoténcia estatal e a
devastacdo ambiental. A globalizacéo, nos contornos atuais, subtrai o exercicio da liberdade e da
igualdade, essenciais ao discurso da pretensa justica social.

A atual situacdo mundial, marcada por desigualdades, discriminacbes e
exclusdes, demonstrou que a eficiéncia mercadoldgica pautada apenas na teoria classica voltada

exclusivamente para o lucro ndo atende aos anseios da justica social.
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A sociedade globalizada pode sim adquirir o adjetivo justa, conduzindo a uma
globalizacdo mais humana. Basta que os Estados sejam fortes para aplicar suas leis
conformadoras do Estado social. Afinal, o Direito deve caminhar ao lado da justica, sempre.

Para a construcdo de uma ordem justa e solidaria, a opcdo pela solidariedade,
pela democracia e pela paz deve ultrapassar o texto escrito e legitimar a aplicacdo do Direito —
aqui se entendendo o Direito como justica e ndo meramente como a lei positivada — nos conflitos
humanos, mormente aqueles referentes as relagdes de consumo, hoje, tidas, erroneamente, como
sindnimo de felicidade.

O objetivo de vida de todo ser humano é ser feliz. Mas ndo é possivel alcangar a
felicidade plena sem que se tenha uma vida construida sob valores morais que o direcionem para
comportamentos reveladores da justica. Platdo ja fazia referéncia a relacdo intrinseca entre justica
e felicidade®. Em uma passagem de “A RepUblica”, explica que se a justica fosse corretamente
ensinada como o maior bem e a injustica como o maior mal que um espirito pode ter, ndo seria
preciso se defender contra as injusticas, pois cada um seria 0 melhor guarda de si mesmo, sob o
temos de que se fosse injusto coabitaria 0 maior dos males (PLATAO, 1997, p. 51).

Também Aristoteles identificava o bem agir com o alcance da felicidade,
considerando a natureza da felicidade como o fim da natureza humana, desejavel em si mesmo
porquanto praticar atos nobres e bons € algo desejavel em si mesmo: “qual é o mais alto de todos
0s bens que se podem alcancar pela acdo? Verbalmente, todos estdo de acordo, pois tanto o vulgo
como os homens de cultura superior dizem ser esse fim a felicidade e identificam o bem viver e 0
bem agir como o ser feliz” (1987, p. 11).

O filésofo explica que a razéo de ser desta relagdo natural estd em que o que é
préprio de cada coisa, ou seja, 0 que é natural de cada coisa é aprazivel para ela. Para 0 homem, a

vida conforme a razdo é mais aprazivel, j& que a razdo € intrinseca a natureza humana. Donde

% Interessante a passagem de “A Republica”: “Glauco — Entdo, ndo fazes o que pretendes. Com efeito, diz-me: néo te
parece que existe uma espécie de bens que buscamos ndo objetivando as suas conseqiiéncias, mas porque 0s
amamos em si mesmos, como a alegria e os prazeres inofensivos, que, por isso mesmo, ndo tém outro efeito que
ndo seja o deleite daquele que os possui?; Sdcrates — Sim, acredito sinceramente que existem bens dessa espécie.
Glauco - E ndo existem bens que amamos por si mesmos e também por suas conseqiiéncias, como 0 bom senso, a
visdo, a salide? Com efeito, tais bens nos sdo preciosos por ambos 0s motivos; Sécrates — Sim; Glauco — Mas nao
vés uma terceira espécie de bens como a ginastica, a cura de uma doenca, o exercicio da arte médica ou de outra
profissdo lucrativa? Poderiamos dizer destes bens que exigem boa vontade; nés os buscamos nao por eles mesmos,
mas pelas recompensas e as outras vantagens que proporcionam; Sdcrates — Concordo que essa terceira espécie
existe. Mas aonde queres chegar?; Glauco — Em qual dessas espécies tu colocas a justiga?; Socrates — Na mais
bela, creio, na dos bens que, por si mesmos e por suas conseqliéncias, deve amar aquele que quer ser plenamente
feliz.” (PLATAO, 1997, p. 42).
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conclui que a vida racional é também a vida feliz (ARISTOTELES, 1987, p. 190).

A prova de que o homem tem em si a solidariedade nata estd em todos 0s
redores, sendo dificil de imaginar quem ndo arrisca sua propria vida para ajudar alguém, mesmo
desconhecido, que esteja em perigo em sua frente. Entre os Gltimos acontecimentos, destaca-se 0
caos que ficou no Haiti ap6s o terremoto de 12 de janeiro de 2010. Naquele pais, ja assolado pela
miséria, contava com contingentes de soldados e voluntarios de diversas nagdes. Depois da
tragédia, entdo, multiplicou-se o niumero de voluntérios de diversas partes do mundo, dispostos
ajudar aqueles que mais precisavam.

Os direitos fundamentais foram divididos pela doutrina moderna em geracoes
ou dimensdes. Os direitos de primeira geracdo surgiram como resultado das lutas contra as
censuras estatais, consubstanciando-se em prestacdes negativas impostas ao Estado nas quais se
protegem direitos individuais, como a liberdade de religido, liberdade de associacdo, entre outras
liberdades puablicas. Os direitos de segunda geracdo sdo prestagcdes positivas que resultam do
modelo paternalista de Estado social, quando se percebeu que os primeiros direitos ndo eram
suficientes, sendo necessario ndo s6 que o Estado ndo agisse em certas ocasides, mas que atuasse
em outras, como, por exemplo, nas areas de saude, educacdo, previdéncia social. Os direitos de
terceira geracdo vieram ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando se percebeu que eram
necessarios direitos de todos os povos, denominados direitos de solidariedade, também
denominados direitos difusos, porque ndo pertencem a um grupo, mas a toda a humanidade, tal
qual o direito ao desenvolvimento, a paz, a autodeterminacdo dos povos e ao meio ambiente
sadio.

Basicamente, pode-se dizer que a primeira geracdo corresponde aos direitos de
liberdade; a segunda, aos direitos de igualdade; e a terceira, aos direitos de fraternidade ou
solidariedade, podendo-se utilizar o conceito da Revolugédo Francesa.

S&o os direitos de solidariedade que irdo impulsionar a mudanca de paradigmas
que se faz necessaria para que haja uma justica social ecolégica. O homem deve se enxergar
como parte integrante do planeta Terra e colocar-se em pé de igualdade com todos os seres
humanos, sobrepondo a solidariedade a individualidade.

Entoando a bandeira da solidariedade como requisito da concretizacdo da
justica ambiental, Boff diz que “estamos todos sob o mesmo arco-iris da solidariedade, do

respeito e da valorizacdo das diferengas e movidos pela amortizacdo que nos faz a todos irmé&os e
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irmas” (2001, p. 38-39).

As desigualdades estruturais sdo construidas pelas a¢des do homem, mas
podem ser rearranjadas de forma mais justa com o auxilio das instituicGes estatais e paraestatais
direcionadas para uma melhor distribuicdo dos beneficios e 6nus sociais (BARBOSA, 1984, p.
27).

E uma idéia de igualdade, mas ndo se pode dizer que a justica social se
confunda com a igualdade. A justica social seria um ideal de sociedade onde ninguém fosse
beneficiado em detrimento de outrem. Os principios fundamentadores da justi¢ca social seriam a
liberdade equitativa e o tratamento desprivilegiado de todos diante das desigualdades econdmicas
e sociais, sendo a existéncia de privilégios condicionada a acessibilidade de todos (RAWLS apud
BARBOSA, 1984, p. 31).

A democracia material é a perspectiva reformadora paradigmatica que coaduna
com a efetivacdo do Estado democratico de Direito e se apresenta como adequada a promocéo da
justica socioambiental. Muitos ainda criticam os ambientalistas fervorosos que entoam as
bandeiras em defesa do clima, das florestas e dos animais, acreditando que esta justica
socioambiental ndo passa de uma utopia irrealizavel. Ainda assim, o ideal de justica
socioambiental deve ser colocado como referencial para onde as condutas dos individuos em
geral devem convergir, reformulando a histéria da humanidade. A medida que os postulados da

justica sejam colocados como objetivos comuns, seu avango sera inevitavel.

3.5 PERSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO AMBIENTAL COMO EscorPo DO ESTADO CONSTITUCIONAL

O Estado de Direito, pelo qual se tentou subsumir o poder do soberano a
legalidade, manteve como poderes do governante o império, a policia e a possibilidade de edi¢do
de “atos do governo”, substituindo os ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade.

Somente com o surgimento do Direito Administrativo, transpassando da rigidez autoritéria para a
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democracia, em todo o ordenamento juridico, pode-se verificar a passagem do modelo do Estado
de Direito para o Estado Constitucional (BREUS, 2007, p. 35-37).

A diferenca entre estas espécies de Estados ndo de trata apenas da presenca de
uma Constituicdo rigida, mas de um conjunto de elementos que alteram a ordem juridica e as
formas de sua interpretacdo e aplicacdo. A flexibilidade democratica relativiza as fronteiras entre
0 publico e o privado, gerando aquilo que se denominou privatizacdo do publico e publicizagdo
do privado. Breus contraria estas nomenclaturas para dizer que se referem a propria
constitucionalizagdo de ambos, alertando que a regra tradicional do bindmio proibicdo versus
permissdo encontra-se dinamitada nos dois sentidos: “tanto a Administracdo Publica, muitas
vezes, precisa atuar sem prévia determinagdo legal, quanto os particulares ndo detém mais a
liberdade de outrora” (2007, p. 41).

Nelson Saldanha faz uma interessante metafora para comparar o interesse
publico e o interesse privado com o jardim e a praca. A praca seria um espaco amplo, dentro da
estrutura das cidades. O jardim seria e ndo seria, a0 mesmo tempo, uma parte da casa, ja que nao
se inclui no &mbito da residéncia, mas integra 0 seu conjunto. A praga, por sua vez, nega a
continuacdo das edificacBes, mas integra o espago da cidade. As pragas, nas cidades, atrelam-se a
finalidades genéricas, ligando-se a espagos comuns. A simbologia da casa estd ligada a
privacidade e a intimidade. O espaco privado tem um sentido de intimidade, enquanto o espaco
publico refere-se ao viver social. Entre a casa e a praca, hd o jardim, que perfaz a privacidade,
retendo uma porc¢éo da natureza, enquanto a praga consiste em um espaco aberto da natureza. Os
espacos publicos e privados se tocam continuamente e se completam. A fronteira entre os espagos
publicos e privados permanece em constante construcao, destacando a complementaridade entre

os dois espacos, representado pelo jardim, entre a casa e a praca (apud BREUS, 2007, p. 71-74).

Essa diferenciacdo entre as esferas do publico e do privado, que, a rigor, ainda
podem ser representadas simbolicamente pelas figuras da casa e da praca,
encontra-se hoje submetida a novos caracteres que, embora ndo desfacam essa
simbologia em seu todo, trazem novos elementos que acabam por alterar 0 seu
sentido tradicional (SALDANHA apud BREUS, 2007, p. 71-74).

O Estado constitucional seria o Estado em que a Constituicdo que o conforma
estabelece metas, diretrizes e principios valorativos que orientam a formulagdo de politicas

publicas protecionistas voltadas para o atendimento dos direitos sociais, econémicos, politicos e
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culturais.

Toda esta transformacdo verificada nos contornos estatais se da em razdo do
progressivo reconhecimento dos principios e valores democraticos, inseridos no texto
constitucional com vistas a assegurar os direitos fundamentais, todos submissos a dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana teve sua génese no campo da filosofia para
depois ser consagrada como um valor moral, e depois um principio juridico, hoje considerado a
raiz de todo o ordenamento juridico e de todas as decises.

Kant defendia que as pessoas deveriam ser tratadas como fins em si mesmas e

nao como meios para se alcangar os fins:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que
se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade (2006, p. 58).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, no inciso Il do Art. 1°, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca de todo ser humano,
consistente num conjunto de direitos e deveres fundamentais que protegem a pessoa de todo e
qualquer ato degradante e desumano, garantindo-lhe condi¢des minimas de uma vida saudavel e
de uma participacdo ativa co-responsavel nos destinos de sua existéncia e da convivéncia com
seus iguais (TORRES, 1995, p. 133).

Para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana torna-se imprescindivel a
defesa efetiva e eficaz do interesse publico, pois aquele conjunto de direitos e deveres
fundamentais que compdem a dignidade da pessoa humana ndo podem ser considerados outra
coisa sendo interesse publico.

O interesse publico deriva da incorporagdo constitucional dos valores
considerados socialmente como moralmente relevantes. Diz respeito a prevaléncia da nocao de
justica social sobre os interesses particularizados conflitantes entre si.

O interesse publico ndo se confunde com um interesse do Estado, dissociado
dos interesses das partes. Ao contrario, constitui uma faceta dos interesses dos individuos,

enquanto membros de um corpo social. O interesse publico s6 se justifica porque possibilita a
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realizacdo dos interesses particulares, de onde, naturalmente, se originam os interesses publicos
como o conjunto dos interesses que os individuos tem quando considerados em sua condi¢édo de
membros da sociedade (MELLO, 2006, p. 58).

Os dois termos de uma dicotomia podem ser definidos um independentemente
do outro ou entdo apenas um deles e definido e o outro ganha uma dignificacdo
negativa (a paz como ndo-guerra). Neste segundo caso diz-se que 0 primeiro é o
termo forte, o segundo o termo fraco. A definicdo de direito publico e de direito
privado é um exemplo do primeiro caso, mas dos dois termos o mais forte é o
primeiro, na medida em que ocorre frequentemente de “privado” ser definido
como “ndo-publico” (BOBBIO, 2004, p. 14).

Em torno na conceituacdo de interesse publico foram erigidos os delineamentos
da atividade administrativa, que tem como corolarios a supremacia do interesse publico e a
indisponibilidade do interesse publico. Por supremacia do interesse publico, deve-se entender que
0 interesse publico deve sempre prevalecer sobre o interesse particular. Ja a indisponibilidade do
interesse publico significa a impossibilidade de rendncia ao interesse publico, impondo-se sua
persecucdo e realizacéo.

Para pretender um conceito do que seja interesse publico, primeiramente
convém delimitar a definicdo da palavra interesse. A comecar pela etimologia da palavra, sua
origem latina vem do verbo intersum, que significa “estar entre”, donde a juncdo de “inter”,
significando “entre”, e “esse”, significando “ser”, resultando uma ponte entre um sujeito e um
objeto, na qual o sujeito busca o objeto para satisfazer-se. Baseando-se nesta relacdo entre sujeito
e objeto, pode-se concluir que interesse perfaz em qualquer utilidade ou vantagem que pretenda
determinada pessoa.

Saltando para o campo especifico do interesse publico, tem-se que a doutrina e
a jurisprudéncia concordaram em reconhecer a indefinicdo completa do vocabulo “interesse
publico”, alocando-0 no conjunto dos conceitos juridicos indeterminados, ao lado de expressdes
como bem-estar, boa-fé e razdo publica.

Ainda assim, pode-se referir ao interesse publico como o bem geral de uma
nacdo e que deve ser buscado por todos e pelos governantes desta nacdo. Mais especificamente,

pode ser definido como:

[...] o bem comum que constitui a raiz ou a alma de uma sociedade politica,
englobando os fins primordiais que caracterizam e fundam o Estado como a
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forma (atualmente mais perfeita de organizagéo social [...]: € o interesse publico
por natureza, a salus publica, que se pode exprimir sinteticamente na
composicdo de necessidades do grupo para a realizagdo da Paz social segundo
uma idéia de Justica (ANDRADE apud BREUS, p. 114-115).

Importante esclarecer que o interesse publico pertence a sociedade. Tal como
entregue por sua propria nomenclatura, “interesse publico”, o publico é o seu titular. A
titularidade do interesse publico € da sociedade, sendo o Estado e seus agentes meros gestores de
sua persecucdo e realizacéo.

Atualmente, diante das mais variadas concepcdes de bem comum, torna-se cada
vez mais dificil a eleicdo de um Unico interesse publico a ser perseguido pelo Estado. Como néo
existe um Unico interesse publico, fala-se em uma supremacia do interesse geral de observancia
de todos os principios e valores inseridos no texto constitucional em favor dos direitos
fundamentais, entre os quais se encontram o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e ao desenvolvimento sustentavel (BREUS, 2007, p. 44).

Para atingir as metas satisfatdrias dos interesses publicos, o Estado
constitucional realiza os servicos publicos, que pode ser conceituado como “toda atividade
empresarial que a lei atribui ao Estado para que a exer¢a diretamente ou por meio de seus
legados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico” (DI PIETRO, 2000, p. 98). Os servi¢cos publicos estdo
elencados no texto constitucional e podem sofrer alteracdes de acordo com a realidade social.

O Art. 2° da Lei n.° 6.938/81 prevé que o objetivo geral da Politica Nacional do
Meio Ambiente consistente na preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando a assegurar, no Pais, condi¢cdes de desenvolvimento socioecondmico, aos
interesses da seguranga nacional e a protecdo da dignidade da vida humana. Desde dispositivo se
depreende a legitimacdo do Estado para intervir na ordem econdmica com azo na seguranca
nacional, na dignidade humana e no desenvolvimento socioeconémico.

O cenério globalizado estreita os horizontes da atuacdo estatal na busca pelo
interesse publico ambiental, tendo em vista a flexibilizacdo crescente da legislagdo para atender
interesses estritamente econdémicos. Os limites da natureza ndo permitirdo a externalizagdo dos
custos ambientais em longo prazo.

Os desafios para a preservacdo ambiental impostos a ordem econdmica devem

considerar a inter-relacdo indissociavel entre as esferas publica e privada inerentes ao
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funcionamento do direito econémico, orientado por politicas publicas econdmico-ambientais.
Tornou-se comum a transferéncia dos problemas ambientais para paises em
desenvolvimento, como o Brasil, onde, por exemplo, a constante e absurda importacdo de pneus
usados, sob o pretexto de utilizacdo para recauchutagem, esconde, na verdade, uma transferéncia
de lixo ambiental e teve que ser proibida pelo Supremo Tribunal Federal — STF, como se percebe

no seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA.
IMPORTACAO DE PNEUMATICOS USADOS. MANIFESTO INTERESSE
PUBLICO. GRAVE LESAO A ORDEM E A SAUDE PUBLICAS. 1. Lei
8.437/92, art. 4.°. Suspensao de liminar que deferiu a antecipacdo dos efeitos da
tutela recursal. Critérios legais. 2. Importacdo de pneumaticos usados. Manifesto
interesse publico. Dano Ambiental. Demonstracdo de grave lesdo a ordem
publica, considerada em termos de ordem administrativa, tendo em conta a
proibicdo geral de ndo importacéo de bens de consumo ou matéria-prima usada.
Precedentes. 3. Ponderacdo entre as exigéncias para preservacdo da salde e do
meio ambiente e o livre exercicio da atividade econémica (art. 170 da
Constituicdo Federal). 4. Grave lesdo a ordem publica, diante do manifesto e
inafastavel interesse publico a salde e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225 da Constituicdo Federal). Precedentes. 5. Questdo de
mérito. Constitucionalidade formal e material do conjunto de normas
(ambientais e de comércio exterior) que proibem a importagdo de pneumaticos
usados. Pedido suspensivo de antecipagdo de tutela recursal. Limites impostos
no art. 4.° da Lei n.° 8.437/92. Impossibilidade de discusséo na presente medida
de contracautela. 6. Agravo regimental improvido. (STF 171 AgR/PR,
Suspensdo de tutela antecipada, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno, Relatora
Ministra Ellen Gracie, DJ 29/02/2008).%

Torna-se cada vez mais dificil descarregar os riscos e custos sobre culturas
longinquas e geracOes futuras. O caos ambiental mundial indaga por quanto tempo mais isso sera
possivel. Por isso as decisdes judiciais e administrativas de acordo com os principios e valores
constitucionais devem se basear na nocdo de razdo publica. As metas podem ser tracadas por
meio de politicas publicas, fortalecendo a atuacdo conjunta entre Estado e sociedade civil,
estabelecendo e constituindo meios de concretizacdo dos interesses publicos ambientais. Somente
0 respeito reciproco dos interesses contraditorios inerentes a atual sociedade pluralista e

heterogénea conduz ao respeito do interesse publico ambiental.

**Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=PNEUS e
USADOS&base=baseAcordaos>. Acesso em: 17 abr. 2010.
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4 POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS E ECONOMICAS DE INCENTIVOS PARA
EMPRESAS RESPONSAVEIS AMBIENTALMENTE

A finalidade da economia de mercado é o lucro. Para alcangar este aumento de
capital, constantemente necessita-se de crescimento econdmico, cuja forca motriz esta na
concorréncia empresarial, a qual encontra solo fértil no sistema capitalista.

O termo capital tem origem na palavra latina caput, que significa ‘cabeca’ ou

‘parte principal’. Seu emprego em sentido econdmico, no latim medieval, esta relacionado com o
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pagamento de empréstimo em dinheiro e a distin¢do entre a soma principal a ser amortizada e o
juro. Adam Smith definiu o capital como a parte do estoque da riqueza de um individuo que néo €
usada para o consumo, mas com o fim de produzir mais renda (GALL, 1989, p.38, 42-43).

O Estado, responsavel por regulamentar as relagdes humanas, inclui neste
desiderato a regulamentacdo das relagdes econdmicas e sociais. Ao visar a sustentabilidade do
sistema, estabelece politicas publicas tributarias e econdmicas direcionadas as empresas
responsaveis ambientalmente.

As politicas puablicas surgiram como resposta estatal a modernizacdo da
sociedade, devido ao crescimento populacional e ao progresso da humanidade, cujas
caracteristicas decorrentes do processo de urbanizacdo e de industrializagdo passaram a exigir
uma postura mais atuante do Estado para a preservacao de condi¢des de vida dignas compativeis
com a pretensa democracia.

Em consonancia com o objetivo do lucro, “por meio do direito sdo tracadas
politicas de agir econdmico do Estado e normas para a introducéo de politicas sociais, a serem
inseridas no seletivo comportamento do mercado” (DERANI, 2001, p. 100).

Para conceituar politica publica, € preciso primeiro definir o que seja politica
em si. Diante da dificuldade de um consenso sobre o conceito de politica, Rosseti recomenda a
utilizacdo predominante, segundo a qual politica é “a arte ou a ciéncia do Estado ou do Governo”,
ressalvando que “recentemente a énfase tem recaido sobre o processo de formulacéo de decisdes”
(1987, p. 27).

Politicas publicas, entdo, podem ser definidas como “programas de acéo
governamental que visam coordenar 0s meios a disposi¢do do Estado e das atividades privadas,
para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (FRANCO
apud BREUS, 2007, p. 221).

Politicas publicas sdo o conjunto de atividades praticadas pelo Estado,
consistentes em programas de governo, onde sdo tracados objetivos, procedimentos de atuagéo e
resultados pretendidos, de acordo com os direitos e interesses sociais estabelecidos. Estas
atividades estatais sdo escolhidas como as melhores dentro de um rol de formas de atuagéo
consideradas possiveis de atingir a concretizacdo dos direitos e interesses sociais garantidos
constitucionalmente. Abrangem todas as formas de intervencdo estatal na vida social, com o fim

de efetivar os direitos fundamentais do Estado democratico de Direito.
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De nada vale a previsdo dos direitos fundamentais sem a correspondente
instrumentalizagio de meios para sua efetivacdo (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 48-49).

No Brasil, sdo desenvolvidas politicas publicas sociais e econdémicas, “ambas
com um sentido complementar e uma finalidade comum, qual seja, de impulsionar o
desenvolvimento da Nacdo, através da melhoria das condi¢des gerais de vida de todos os
cidaddos”, sendo as primeiras direcionadas a distribuicdo de bens sociais fundamentais, e a
segunda feita por meio da intervencéo estatal na economia privada (APPIO, 2005, p. 136).

Adentrando na seara empresarial, cumpre analisar as politicas publicas voltadas
a efetivacio do desenvolvimento sustentavel ambiental?’.

O modelo do Estado brasileiro contemporaneo concentra grande poder nas
médos do Executivo, que tem a possibilidade de implantar as politicas publicas tributarias e
econbmicas, ja que este 6rgdo é o que tem condicGes de avaliar as receitas publicas de modo a
ndo comprometer o orgamento publico.

A Constituicdo Federal estabelece em seus Artigos 225 e 170, inciso VI, as
bases da responsabilidade social das empresas, de onde o Estado pode engajar politicas publicas
ambientais dirigidas ao &mbito publico e ao &mbito privado. No &mbito publico, as politicas de
incentivos dizem respeito também a reparticdo de receitas. No ambito privado, existem as
politicas publicas tributarias e econdmicas dirigidas ao setor empresarial.

A intervencdo do Estado na vida privada dos cidaddos deve se guiar pelos
principios asseguradores dos direitos e garantias individuais dos cidadaos. O texto constitucional
traz todos os pardmetros limitativos a intervencdo estatal, tanto no ambito econémico, quando
coloca limites ao livre mercado; quanto no @mbito tributario, quando estabelece as limitaces ao
poder de tributar, por meio dos principios da isonomia, igualdade, capacidade contributiva,
legalidade, estrita legalidade, tipologia, irretroatividade, anterioridade, proibicdo de confisco,
territorialidade, uniformidade geografica, ndo-cumulatividade, entre outros.

Pode-se definir a tributagcdo ambiental como “o emprego de instrumentos
tributarios para orientar os comportamentos dos contribuintes a protesto do meio ambiente, bem
COMO para gerar recursos necessarios a prestacdo de servigos publicos de natureza ambiental”
(COSTA, 1998, p. 297).

2 Esclareca-se que o desenvolvimento sustentavel pode se referir as searas ambiental, econdmica ou social, sendo
que este trabalho destaca o desenvolvimento sustentavel ambiental, e que ao longo deste trabalho utilizar-se-a
apenas o termo desenvolvimento sustentavel.
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Barrichello e Aradjo explicam a diferenca entre os aspectos fiscal e extrafiscal
da tributacdo ambiental: *“a tributagdo ambiental pode ser utilizada tanto em seu aspecto
arrecadatorio, através do investimento do numerdrio arrecadado, quanto em seu aspecto
extrafiscal, induzindo os contribuintes a ado¢do de condutas ambientalmente corretas” (2007, p.
116).

Consoante se demonstrarg, as politicas publicas tributarias apresentam-se mais
eficientes quando tomadas pelo seu aspecto extrafiscal, pois induzem o comportamento das
pessoas e prepara uma nova cultura de preservacdo ambiental.

Na seara econdmica, também tem crescido o nUumero e as espécies de
financiamentos crediticios intermediados por instituicdes publicas e privadas, destinados a
auxiliar e favorecer o crescimento econdmico das empresas sustentaveis.

Estudos cientificos comprovam a necessidade de cortar emissdes de carbono,
restaurar florestas, solos, aquiferos e recursos naturais em geral. Além disso, investimentos em
educagdo podem auxiliar no planejamento familiar e diminuir a explosdo demografica, ja que a
estabilizacdo da populacdo e a erradicacdo da pobreza seguem de mdaos dadas. Tudo isso tem
influenciado os Governos na consecugéo de suas politicas publicas, atentando para a importancia
da precaucdo em encontrar meios que ndo enrijecam as conquistas legais limitando-as ao texto
escrito, mas ultrapassem o texto normativo e sejam aplicadas efetivamente na pratica.

Entre as possibilidades de atuacdo governamental, tem-se:

i) O investimento em fontes renovaveis para a producdo de eletricidade, como a
energia solar e a eolica, ainda em fase embrionéria no Brasil. O problema do custo destas fontes
de energia pode ser solucionado com tecnologias inovadoras ja existentes, mas carentes de
incentivo para desenvolvimento.

i) Maior investimento nos transportes coletivos, como onibus, trens e metros,
estimulando as pessoas a deixarem 0s carros nas garagens de casa e irem trabalhar utilizando o
transporte publico, como ocorre na Inglaterra®®. Com isso, as pessoas teriam mais qualidade de
vida porque perderiam menos tempo no transito, teriam melhor qualidade do ar nos grandes

centros urbanos e ainda colocariam um freio no aquecimento global em razdo da menor emisséo

%8 O londrino que quiser pegar seu carro e ir para o trabalho tem que pagar o equivalente a R$ 25,00 de pedagio para
entrar nos bairros centrais da cidade, o que resulta na somatéria equivalente a R$ 6.000,00 por ano, que, ndo deixa
de ser um valor consideravel a influenciar a conduta de andar de carro ou de transporte publico (NOGUEIRA;
VERSIGNASSI, 2009, p. 54).
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dos gases poluentes.

Em Curitiba, Jaime Lerner, arquiteto, urbanista e ex-prefeito da cidade,
apresentou um projeto de um veiculo elétrico inspirado no modelo parisiense. Em Paris, é comum
0 aluguel de bicicletas, denominado Vélib, um sistema de compartilhamento que se pretende
aplicar também em relacdo a carros, e ja tem até um modelo de automovel individual para uso
coletivo, o chamado Autolib. A idéia é que os carros sejam alugados em areas de grande
circulagdo, como proximo a terminais de 6nibus ou de metrds, onde os usuarios podem retira-los
e devolvé-los, pagando a taxa pelo uso com cartéo de crédito. %

iii) O Projeto de Lei n.° 1.161/2007, em trAmite no Congresso Nacional, prevé
um prazo limite para o fim da utilizacdo das lampadas de 40 W. J& h& algum tempo as lampadas
incandescentes vém sendo substituidas pelas lampadas fluorescentes, que, a partir de 2010
tendem a ser trocadas pelas Light-Emitting Diode — LED*, mais econdmicas ainda. As lampadas
incandescentes usam apenas 10% da energia para transforméa-la em calor, desperdigando todo o
resto. As fluorescentes tém uma versdo de 13 watts que produz a luminosidade de uma
incandescente de 60 watts, enquanto as LED utilizam 87% menos energia para produzir a mesma
luminosidade de uma incandescente de 60 watts.*

iv) Tendo em vista a grande quantidade de ocupacdo populacional em areas de
preservacdo ambiental ou de risco, como encostas de morros, faixas a beira das rodovias e sob
redes de alta tensdo, impende um planejamento estatal que invista em técnicos capacitados para a
gestdo urbana, catalogando as areas e a populacdo, e priorizando as areas de intervencdo, o que
tem sido feito, por alguns municipios, por meio do plano diretor. Especificamente na esfera
federal, prescinde uma definitiva politica nacional de regularizacdo fundiéria, ocupagdo e
parcelamento do solo urbano.

v) Quanto a questdo da destinagéo final dos residuos sdlidos urbanos, enfatiza-
se a importancia da reciclagem e da compostagem, diminuindo, com isso, 0 nimero de aterros
sanitarios. Um item importante na tematica de residuos solidos sdo 0s venenos agricolas, cuja
destinacdo incorreta gera contaminacGes e aumenta a procura por médicos e hospitais,
contribuindo para o caos da saude publica (SANTOS, 2009, p. 104-105).

# Informagdes obtidas na matéria 2010: O Ano Zero da Economia Limpa. Veja, Sdo Paulo, v. 42, n. 52, 30 de dez.
2010.

%0 |_uz emitida por Diodo. Tradug&o nossa.

*! Informag@es obtidas na matéria 2010: O Ano Zero da Economia Limpa. Veja, Sdo Paulo, v. 42, n. 52, 30 de dez.
2010.
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vii) Quanto ao limite de emisséo de CO,, firmou-se um incentivo para que as
empresas busquem eficiéncia na contencdo da poluigdo. Trata-se de um sistema no qual aqueles
paises que poluem menos podem converter parte da reducdo em créditos negociaveis no mercado,
chamados créditos de carbono. Assim, empresas de paises ricos que ndo conseguem atingir suas
metas podem comprar estes créditos de carbono dos paises em desenvolvimento que ndo tém
meta de reducdo estabelecida no Protocolo de Kyoto.

Numa perspectiva mais grandiosa, estudos desenvolvidos em universidades e
centros académicos indicam alguns projetos megalomaniacos. Um deles, desenvolvido no Centro
Tyndall, na Inglaterra, sugere a compresséo, a canalizagdo e a estocagem do CO; no subsolo. A
NASA — National Aeronautics and Space Administration®? — patrocinou um projeto de colocacéo
de trilhdes de pequenos discos espelhados em érbita para desviar os raios solares. Seguindo o
mesmo raciocinio, fisicos americanos do Lawrence Livermore National Laboratory recomendam
por em Orbita um gigantesco escudo redondo para bloquear parte dos raios solares. O centro
americano de pesquisas marinhas Moss Landing Marine j& testou com sucesso adicionar ferro aos
oceanos para estimular o crescimento de fito-plancton — algas microscopicas que realizam a
fotossintese (CAMARGO; SOUZA, 2006, p. 140-145).

Esses sdo projetos que envolvem centenas de bilhGes ou trilhdes de dolares,
alguns inimaginaveis na realidade brasileira, mas que permitem algumas conclusdes. Em
primeiro lugar, a magnitude da probleméatica ambiental, caso contrario, ndo haveria tantos
cientistas pesquisando, tampouco 0s governos patrocinariam tais pesquisas. Em segundo, a
sabedoria do ditado popular de que “é melhor prevenir do que remediar”, dados os vultosos
gastos necessarios para conter um iminente colapso planetario. E, por fim, a interligacdo
indissociavel dos paises na luta pela freada das consequéncias da devastacdo ambiental.

H& uma mobilizagéo e dinamizacdo da atuacdo estatal e social em projetos que
almejam uma melhoria da qualidade de vida. Ndo se pode negar a importancia das politicas

publicas tributarias e econémicas na busca pelo desenvolvimento sustentavel.

4.1 PoLIiTICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS DE INCENTIVOS AMBIENTAIS PARA AS EMPRESAS

AMBIENTALMENTE RESPONSAVEIS

32 Administragdo Nacional do Espaco e da Aeronautica. Tradug&o nossa.
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No Brasil, a realidade econémica e social estruturada no regime juridico
tributario instituido pela Constituicdo Federal de 1988, possui certo preconceito quanto a
instituicdo de novos tributos ambientais, pois os instrumentos econdmicos ambientais de
intervencao sao ineficientes e morosos.

Isso € visualizado quando postos em analise 0s instrumentos econdmicos
ambientais de intervencdo. O Estado utiliza trés mecanismos de protecdo ambiental, que sdo as
sangOes penais, as medidas administrativas e os instrumentos econdmicos.

As sancdes penais demonstram-se pouco efetivas, tendo em vista a infinidade
de meios de defesa individual, restando as penas aplicadas pouco eficientes diante da
consideracdo dos crimes ambientais como crimes de bagatela, e do redirecionamento das penas
para a figura da pessoa juridica, terminando por resultar em penalidades administrativas, como,
por exemplo, a multa e a suspenséo das atividades da empresa. Portanto, encontra-se em declinio,
sendo a Lei dos Crimes Ambientais mais um aspecto simbdlico.

As medidas administrativas sdo representadas pela repressdo e pelas praticas de
cunho ordenatério, sendo que o Art. 72 da Lei n.° 9.605/98 prevé como san¢des administrativas a
adverténcia; a multa simples; a multa diaria; a apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da
fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados
na infracdo; a destruicdo ou inutilizacdo do produto; a suspensdo de venda e fabricacdo do
produto; o embargo de obra ou atividade; a demolicdo de obra; a suspensdo parcial ou total de
atividades; e a restritiva de direitos.

Os instrumentos econémicos, por serem fatores determinantes nas decisdes de
atuacdo, influenciam especificamente nos precos de bens e servigos, tornando mais atraente a
op¢éo ecoldgica.

Especificamente quanto ao imposto, importante frisar que sua finalidade
genérica consiste na arrecadacdo de recursos para o atendimento das necessidades sociais,
cabendo aos governantes eleitos fixarem as destinacfes desses recursos.

O inciso IV do Art. 167 da Constituicdo Federal proibe a vinculacdo de receita
de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas algumas excecdes que elenca, como a saude e

a educagdo. Contudo, a preservacdo ambiental ndo estid relacionada entre as hipoteses de
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excecBes ao principio da ndo-afetagcdo de receita oriunda de imposto. Conclui-se, portanto, que
somente por emenda constitucional se poderia destinar receita de eventual imposto ambiental
para o custeio de despesas com projetos ambientais.

A Constituicdo Federal de 1988 é taxativa ao estabelecer a competéncia
tributaria de cada ente da Federacdo. Entre as espécies tributarias previstas para a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal ndo est4d a modalidade de imposto com hipétese de incidéncia de
natureza ambiental.

Cumpre observar que somente a Unido tem competéncia tributaria residual,
motivo pelo qual a instituicdo de um imposto verde somente poderia ser efetivada, nas condicdes
legais atuais, pela Unido, nos termos do inciso | do Art. 154 da Carta Maior. Assim, poder-se-ia
visualizar, por exemplo, como fato imponivel a poluicdo do ar por emissdes de CO,. Na
instituicdo de um imposto ecoldgico, a base de célculo estaria fundamentada no principio do
poluidor-pagador.

A tributacdo ambiental adquire relevancia porque, além de seu aspecto fiscal,
arrecadatorio, pelo qual cobra e recebe recursos para serem utilizados em a¢des publicas voltadas
a defesa do meio ambiente, por meio da aplicacdo do principio do poluidor-pagador, que permite
ao Estado cobrar do poluidor valor referente a sua acao depredatoria ao meio, possui seu aspecto
extrafiscal, ordinatério, pelo qual pode, por meio da promocdo de incentivos fiscais, incentivar
comportamentos desejaveis e inibir comportamentos indesejaveis, de forma que essa cultura de
conscientizacdo ecoldgica seja disseminada ao longo do tempo para as futuras geragdes.

Como ainda ha muito preconceito social em relacéo a instituicdo de um tributo
ambiental com base no principio do poluidor-pagador, recomenda-se o direcionamento dos
impostos ja existentes para a preservacdo ambiental, por meio de incentivos fiscais, visando o
desenvolvimento de atividades ndo-poluidoras.

A extrafiscalidade, por sua funcdo ordinatoria ou regulatéria da atividade
econbmica, deve ser vista, agora, pela Otica ambiental. Se por um lado, alivia 0 montante
tributario a ser pago, incentivando de imediato as atitudes ambientalistas; por outro, acaba
fazendo com que as pessoas ampliem seus horizontes e passem a enxergar 0 mundo em que
vivem de forma diferente, enxergando-se como componentes de uma comunidade global

interligada que sente a cada dia os efeitos de seu comportamento.
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O papel promocional dos incentivos fiscais consiste no servir como medida para
impulsionar acdes ou corretivos de distorces do sistema econémico, visando a
atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais dispendioso, em
vista de planejamentos previamente motivados (TORRES apud ELALI, 2007, p.
117).

O contorno atual de um Estado social democratico de Direito, caracterizado
pela intervengdo no dominio econdémico para a garantia dos fins instituidos constitucionalmente,
exige o reconhecimento da relacdo entre estes fins e o poder de tributar, para que uma
sistematizacdo desses dois institutos possibilite a convivéncia harmonica dos diversos setores
sociais, de forma a propiciar o verdadeiro desenvolvimento sustentavel nacional, e, assim, uma
melhoria da qualidade de vida.

No Estado de Direito, todos os tributos s&o instituidos com o escopo de atender
as necessidades sociais. Quando o Estado institui um tributo, o objetivo a ser alcancado é o
“prover de dinheiro os cofres publicos, para que o Estado tenha 0s meios necessarios a
consecucao dos fins que Ihe sdo assinalados pela Constituicdo e pelas leis.” (CARRAZZA, 2003,
p. 322).

Todas as duvidas sobre a viabilidade e a eficiéncia das politicas publicas
tributarias em prol do meio ambiente podem ser sanadas com 0s estudos e programas prévios a
implementacdo de tais politicas. Essa preocupacao pode ser resolvida com o estudo preventivo
desde a elaboracdo do Plano Plurianual. Quando se selecionam as primeiras necessidades a serem
determinadas como as primeiras metas na Lei de Diretrizes Or¢amentarias, estudos e pareceres
demonstrativos de calculos pormenorizados podem acompanhar a lei, discriminando os objetivos,
as politicas publicas destinadas a tais objetivos e 0 custo destas politicas publicas.

A tributacdo extrafiscal de estimulos conta com as modalidades de incentivos
tributarios, isengdes e aliquotas seletivas diferenciadas. Estas ultimas séo fixadas de acordo com a
essencialidade ambiental do produto e com o seu modo de producédo de atividade ambientalmente
correta. As isencOes consistem em dispensas, por meio de leis ordinarias, de tributos que seriam
devidos. Esta lei aditiva modifica e integra a norma basica, fazendo com que um tributo, em regra
devido, ndo o seja em determinadas circunstancias®. Os incentivos fiscais constituem em

beneficios fiscais concedidos pelos Governos para contribuintes que optarem por adotar condutas

% A diferenca entre isencéo e imunidade é que esta dispensa o tributo no préprio texto constitucional, enquanto a
isencdo dispensa o tributo por lei ordinéria.
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desejaveis e eleitas em politicas publicas.

Importante registrar que a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n.° 101/2000), traz limitacGes a concessao e a ampliacdo de incentivos fiscais.

Seguindo as combina¢des normativas constitucionais, qualquer espécie de
tributo pode ser apadrinhada com a natureza ambiental, basta que se acrescente em sua estrutura
elementos que incentivem a protecdo ambiental ou desestimulem a devastacdo ambiental
(AMARAL, 2007, p. 167), como pode ocorrer com o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias —
ICM — e o Imposto de Renda - IR.

Especificamente quanto as politicas publicas tributarias de incentivos fiscais
para as empresas ambientalmente responsaveis, destacam-se o IPI para a atividade industrial, e 0
ICM para o0 comércio.

i) ICM

A regra matriz tributéria aplicada ao ICM tem como hipdtese de incidéncia a
juncdo da comercializagdo de produto (critério material), do ato de comércio ser realizado em
algum ponto do territorio de determinado Estado da federacdo (critério espacial) e do momento
da comercializagdo (critério temporal). A relagdo juridica tributaria compde-se da pessoa fisica
ou juridica comerciante do produto como sujeito passivo e o Estado como sujeito ativo (critério
pessoal), mais a base de célculo, que é o valor da circulagdo de mercadoria, multiplicado pela
aliquota do imposto (critério quantitativo).

A Constituicdo Federal institui o principio da seletividade no ICMS em seu Art.
155, 82° |Ill, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos, tomando em
consideragdo também o principio do da capacidade contributiva. Assim, determina que 0s
Estados membros da Federacdo instituam aliquotas diferenciadas em funcdo da essencialidade
das mercadorias, tributando com aliquotas maiores aquelas consideradas supérfluos e com
aliquotas menores as essenciais.

Carrazza analisa a fundamentacédo do principio da seletividade do ICMS:

[...] pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenacdo politico-
econdmica, estimulando a préatica de operacdes ou prestacdes havidas por Uteis
ou convenientes para o pais e, em contranota, onerando outras que ndo atendam
t40 de perto ao interesse nacional. E por isso, alias, que, em algumas operacdes
com produtos supérfluos, a aliquota aplicada é de 25% (o valor da operacéo) e,
em outras, com produtos essenciais, as aliquotas baixam para 18%, 17% e, até,
12% e 9% (2003, p. 323).
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A tabela exemplificativa do ICMS do Estado de Sdo Paulo demonstra a
seletividade do imposto, conforme exemplos extraidos do Art. 3° do Anexo 3 do Decreto n°
45.490/00 - RICMS/SP — Regulamento do ICMS do Estado de Séo Paulo.

Produto Aliquota
papel NT
arroz, farinha de mandioca, feijao, charque, pdo francés de sal, sal de cozinha 7%
suportes elasticos para camas, colchdes, assentos, painéis de madeira 12 %

industrializada

cigarro 25 %

Gasolina 25 %

O papel, fabricado a partir da madeira, recurso natural renovavel, e inteiramente
reciclavel, ndo é tributado, sendo imune & isencdo de qualquer imposto, incluindo o ICM,
conforme determinacdo do Art. 150, 1V, “d” da Constituicdo Federal.

Percebe-se que como arroz, farinha de mandioca, feijao, charque, p&o francés e
sal de cozinha, que sdo produtos naturais, retirados do meio ambiente e que tem sua reposicéo
natural renovavel espontanea, alguns pela acdo do homem, por meio da agricultura ou pecuaria,
outras pela propria natureza, apresentam ainda sua essencialidade a sobrevivéncia do homem, por
seu carater alimentar, o que os sujeita a uma aliquota menor, fixada em 7%.

Mercadorias como suportes elésticos para camas, colchdes, assentos, painéis de
madeira industrializada, porque sdo derivados do petroleo, que é recurso natural ndo renovavel,
exigem uma aliquota maior, estipulada em 12%, exigindo, pois, também, um consumo mais
moderado pela sociedade.

Ja o cigarro e gasolina, impdem uma analise mais complexa. O cigarro, por
exemplo, tem por matéria prima o tabaco, produto vegetal renovavel pela pratica da agricultura,
mas, além de seu carater assente de essencialidade, posto que totalmente supérfluo, seu uso
implica em grande poluigdo atmosférica e um grande mal & saude publica, motivo pelo qual foi
tributado na aliquota méaxima, em 25%. E a gasolina, derivada do petroleo, recurso natural ndo

renovavel, teve sua aliquota fixada no patamar méaximo também, e ndo intermediario como outros
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produtos derivados do petroleo, porque seu custo alto tem o fim de estimular a busca por outros
combustiveis menos agressivos ao meio ambiente, partindo do etanol, até se chegar ao ideal de
meios de energia limpa, como os carros hibridos, embora estes ainda em fase embrionaria.

Né&o resta davida de que o ICM pode ter suas aliquotas diferenciadas em razéo
da maior ou menor essencialidade ambiental da mercadoria, deixando as maiores aliquotas para
os produtos superfluos e que maiores danos causam ao meio ambiente. Da mesma maneira, 0
maior ou menor atendimento as regras ambientais de fabricacdo do produto também podem
influenciar nas aliquotas do imposto.

O ICM j& ha algum tempo vem sendo aplicado com a finalidade da preservacéo
ambiental, sob a nomenclatura de ICMS ecoldgico, embora néo voltado ao setor privado, mas ao
ambito pablico. Nao se trata, na verdade, de uma nova modalidade de tributo ou uma espécie
deste, parecendo mesmo que a denominacdo € impropria para identificar seu significado, ja que
ndo ha qualquer vinculacdo da receita para financiar atividades ambientais. A expressdao ICMS
ecologico indica uma maior destinacdo da parcela do ICMS aos Municipios em razdo de sua
adequacdo a niveis legalmente estabelecidos de preservacdo ambiental e melhoria da qualidade
de vida, observados os limites constitucionais de distribuicdo de receitas tributarias e os critérios
técnicos definidos®.

A paternidade desta figura se deu no ano de 1990, no Estado do Parana, em sua
Constituicdo Estadual, pelo seu Art. 132, sendo, posteriormente, regulado pela Lei Complementar
n. 59/91, conhecida como “Lei do ICMS Ecoldgico”. Nessa lei, de acordo com o inciso Il do
paragrafo Gnico do Art. 158, foi dito que 5% do total destinado aos municipios seriam repassados
aqueles com unidades de conservacao e mananciais de abastecimento.

Sua origem teve razdo de ser na percepcdo dos Municipios dos custos para
vigiar mananciais de abastecimento e unidades de conservacao, ao passo que o Estado percebeu a
necessidade de modernizar seus instrumentos de politicas publicas nesse sentido. Assim,
surgindo, primeiramente sob a forma de compensacédo, evoluiu para o formato de beneficio fiscal,

vinculado a conservacdo ambiental, sendo esta a sua mais relevante caracteristica (FERREIRA,;

% «Art, 158 da Constituicdo Federal. Pertencem aos Municipios: [...] IV — vinte e cinco por cento do produto da
arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo. Paragrafo (nico. As parcelas de receita
pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso 1V, serdo creditadas conforme os seguintes critérios: | — trés
quartos, no minimo, na proporc¢ao do valor adicionado nas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e nas
prestacdes de servicos, realizadas em seus territérios; 1l — até um quarto, de acordo com o que dispuser a lei
estadual ou, no caso dos Territdrios, lei federal.”
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FIORILLO, 2005, p. 115).

O modelo passou a ser seguido por outros Estados da Federacdo, destinando
essa parcela aos Municipios que tenham manifestado preocupagcfes com as questdes ambientais,
como S&o Paulo (Lei n.° 8.510/1993), Minas Gerais (Lei n.° 12.040/1995), Rondbnia (Lei n.°
147/1996), Amapa (Lei n.%/1996), Rio Grande do Sul (Lei n.° /1998), Mato Grosso (Lei n.%/2001),
Mato Grosso do Sul (Lei n.° 2.259/2001), Pernambuco (Lei n./), Tocantins (Lei n.° 1.323/2002).

A finalidade imediata deste instituto é estabelecida de acordo com as
prioridades de cada estado da Federacdo, em nivel ambiental e até mesmo social, estimulando
acOes de saneamento béasico, manutencdo de mananciais de abastecimento publico de &gua,
criacdo e manutencdo de unidades de conservagéo, investimento em educagdo ambiental, entre
outras. J4 a finalidade mediata diz respeito a garantia do desenvolvimento sustentavel.

Muito se discutiu acerca da vinculagdo da receita distribuida a programas
ambientais. O inciso IV do Art. 167 da Constituicdo Federal dispde que é vedada a vinculacdo da
receita de impostos a orgao, fundo ou despesa, ressalvadas algumas excecfes indicadas no
préprio dispositivo.

O texto constitucional ndo deixa duvidas quanto as possibilidades de excecéao
para vinculagdo de receitas tributarias, mas ndo ha previsdo para a vinculacao legal das receitas
para financiamento de programas ambientais. A receita oriunda do ICMS ecoldgico ndo deve
mesmo ser vinculada ao financiamento de programas ambientais, podendo o Municipio aplicar os
recursos em quaisquer areas, o que é mais uma forma de estimular sua adequacdo a lei,
possibilitando o incremento de sua receita tributaria para investimento em obras, salde, educagédo
e outros interesses publicos, mas somente a partir de um programa sério de a¢cdes ambientais eles
poderdo ser enquadrados dentro dos critérios legais para repasse das verbas.

A politica publica tributaria do ICMS ecoldgico se caracteriza como de &mbito
publico, posto que se trata da reparticao de receitas, mas nao se pode olvidar sua possibilidade de
aplicacdo também no ambito privado, em razdo da seletividade do imposto. Embora sua natureza
de destinacdo seja publica e ndo empresarial, sua mencao se apresenta oportuna para demonstrar
a evolucdo e o enraizamento da cultura tributéria ecoldgica que o Brasil pretende implantar.

i) IPI

Aplicando-se a regra matriz tributaria ao IPl tem-se que a hipotese de

incidéncia é formada pela jungéo da industrializacdo de produto (critério material), em qualquer
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ponto do territorio nacional (critério espacial) e do momento da saida do produto (critério
temporal). A relacdo juridica tributaria compde-se da pessoa juridica fabricante do produto como
sujeito passivo e a Unido como sujeito ativo (critério pessoal), além da base de célculo, que é o
valor do produto, multiplicado pela aliquota (critério quantitativo).

Aplica-se o principio da seletividade, previsto no inciso | do § 3° do Art. 153 da
Constituicdo Federal, segundo o qual a essencialidade do produto interfere na fixacdo das
aliquotas, permitindo que estas sejam maiores em relacdo aos produtos industrializados
poluidores. Infere-se, pois, que a tributacdo dos produtos é inversamente proporcional a sua
essencialidade.

No campo da atividade industrial, o IPl pode ser amoldado a caracterizacao
ecoldgica, em razdo de sua seletividade, de modo que aos produtos mais essenciais sejam
atribuidas aliquotas menores, enquanto aos produtos menos essenciais sejam atribuidas aliquotas
maiores, seguindo a regra de que “a seletividade do imposto significa que ele onerard mais 0s
produtos menos essenciais” (ELALI, 2004, p. 77).

O IPI teve regimento alterado pelo Decreto-Lei n.° 755/1993, o qual previu
aliquotas diferenciadas para veiculos movidos a alcool, ao lado do qual pode ser alocado o
biodiesel.

A classificacdo dos produtos e suas respectivas aliquotas de IPI, conforme sua
essencialidade, esta na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI,
instituida pelo Decreto n° 6.024/2007:

Produto Aliquota

mexilhdes, mel natural, ovos de aves 0

bolsas para coleta de sangue e seus componentes e bolsas de dialise peritoneal | 0

(infuséo e drenagem)

papel NT

polimeros de etileno, polimeros de propileno, polimeros acrilicos, poliamidas, | 5 %

resinas, siliconesural,

salmdes do pacifico 5%
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revestimentos de pavimentos (pisos) de plésticos; revestimentos de paredes ou | 15 %
de tetos de pléasticos; chapas, folhas, tiras, fitas, peliculas e outras formas

planas, auto-adesivas, de plasticos; artigos de transporte ou de embalagem, de

plasticos
recipiente com serpentina e depdsito para gelo, proprio para gelar bebidas 20 %
Cigarro 330 %

Percebe-se que produtos naturais renovaveis, como mexilhdes, mel natural e
ovos de aves, repostos naturalmente pela propria natureza nao sdo tributados, pois tendo em vista
sua essencialidade e sua pouca interferéncia no meio ambiente, que se recompde de per si,
receberam aliquota zero. Ja os salmdes do Pacifico, embora sejam parte da natureza renovavel, o
atual panorama aponta para o risco de uma extingdo da espécie, devido sua procura, que somado
ao caréater de ndo-essencial, elevam a uma tributacdo de 5%.

As bolsas para coleta de sangue e seus componentes e bolsas de dialise
peritoneal (infusdo e drenagem), embora exijam certa industrializagdo e interfiram no meio
ambiente, em razdo de sua essencialidade para a vida humana em risco, também receberam
aliquota zero.

O papel, por ser um produto feito de madeira, recurso natural renovavel, além
de ser reciclavel, ndo é tributado, sendo encartado entre os produtos imunes de incidéncia de IPI
pela garantia do Art. 150, 1V, “d” da Constitui¢do Federal.

Os produtos de polimeros de etileno, polimeros de propileno, polimeros
acrilicos, poliamidas, resinas, siliconesural, por serem derivados do petroleo, que tem como
caracteristica sua finitude, séo tributados em 5%, sendo que, sua aplicacdo mais sofisticada, como
em revestimentos de pavimentos (pisos) de plasticos; revestimentos de paredes ou de tetos de
plasticos; chapas, folhas, tiras, fitas, peliculas e outras formas planas, auto-adesivas, de plasticos;
artigos de transporte ou de embalagem, de plasticos, majora a aliquota para 15%.
Especificamente em relacdo ao plastico, por seu maior grau de degradagdo ambiental, pertinente a

seletividade do IPI. O Tribunal Regional Federal da 5% Regido ja se manifestou a respeito:

TRIBUTARIO. IPI. EMBALAGENS PLASTICAS PARA ALIMENTOS.
ALIQUOTA. MAJORACAO. DECRETO n.° 3.777/2001.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. TRIBUTAGAO
AMBIENTAL. APELAGCAO DESPROVIDA. 1. O art. 153, § 1. da CF/88
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confere ao Executivo o poder de, por ato infralegal, alterar aliquotas de alguns
impostos, justamente daqueles que possuem uma funcdo extrafiscal mais
acentuada, inclusive o imposto sobre produtos industrializados. IPI. 2. Revela-se
indevida a tentativa do contribuinte de imiscuir o Judiciario na fixacdo da
aliquota do IPI relativa a producdo de embalagens plésticas para alimentos, a
qual foi majorada pelo Poder Executivo de 0% para 15%, através do Decreto n.°
3.777/2001, respeitando-se as condicOes e limites estabelecidos em Lei (art. 4.°
do Decreto-Lei n.° 1.119/77), bem como os principios constitucionais da
seletividade, isonomia e equidade. 3. A majoracdo da aliquota de IPI de
embalagens elaboradas com resinas plasticas para 15%, promovida pelo Decreto
n.% 3.777/2001, com a manutencdo do beneficio de aliquota zero para aquelas
fabricadas com papel ou celulose, constitui uma modalidade absolutamente
legitima de tributacdo ambiental, que consiste na utilizacdo do tributo como
instrumento juridico-econ6bmico de estimulo a um padrdo de consumo
ambientalmente mais adequado. 4. Apelacdo desprovida. (TRF 5.2 R; AMS
2004.85.00.000408-8; Segunda Turma; Rel. Des. Fed. Paulo Gadelha; J.
06/10/2009; DJE/TRF5 em 23/10/2009)

Os recipientes com serpentina e depdsito para gelo, proprio para gelar bebidas,
por consumirem energia, além de poderem ser substituidos por outros meios menos interventores
ao meio ambiente, recebem aliquota de 20%, a fim de estimular sua substitui¢cdo por estes outros
mecanismos.

Ja o cigarro, recebe a aliquota maxima, 330%, tendo em vista sua total
desnecessidade para a vida humana, sendo assaz supérfluo e poluidor do meio ambiente,
justificando tamanha majoracdo em seu valor final em razdo do intuito de desestimular seu
consumo pelo alto custo.

Interessante que a legislagdo do IPI ndo considera industrializacdo
procedimentos de reaproveitamento de produtos usados, como o conserto, a restauracdo e o
recondicionamento de produtos usados, bem como o preparo, pelo consertador, restaurador ou
recondicionador, de partes ou pecas empregadas exclusiva e especificamente naquelas operagdes,
conforme inciso XI do Art. 4° do Decreto n.° 87.981/82, estimulando, com isso, 0
reaproveitamento de materiais sem industrializagdo, que é muito mais impactante sobre 0 meio
ambiente.

Objetivando estimular a venda de veiculos biocombustiveis, o governo
brasileiro instituiu aliquotas mais baixas de IPI para os carros flex. Esta medida seguiu o exemplo
daquela feita no setor de eletrodomésticos, onde se instituiu a redugdo de IPI para os
eletrodomésticos que consomem menos energia, chamados eletrodomésticos da linha branca, por
meio dos Decretos n.% 6.809/2009, 6.825/2009 e 6.996/2009. O incentivo ao setor
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automobilistico, se por um lado diminuiu a arrecadacdo de IPI, por outro lado, aumentou o
investimento de grandes empresas montadoras de automdveis, aumentando o emprego e
conseqglientemente, com o aumento de renda da populacdo, aumentou também a circulacdo de
dinheiro na economia, possibilitando maior consumo e, com isso, distribuindo esta economia do
valor relativo ao IPI em outros impostos, revertendo este suposto rombo na arrecadacédo estatal
destas outras arrecadacoes.

Atualmente, estd em votacdo o Projeto de Lei n.° 5.832/2009, que prevé a
isencao de IPI para os produtos de limpeza biodegradaveis. Produtos biodegradaveis séo aqueles
que se degradam natural e mais rapidamente do que aqueles que ndo sdo, permitindo a
decomposicdo dos componentes novamente em matéria organica, diminuindo a poluicdo das
aguas, do solo e do ar.

O IPI pode, pois, ser usado em sua modalidade extrafiscal, por meio de sua
seletividade, para minorar ou majorar suas aliquotas, de forma a interferir na economia,
estimulando a producdo e a aquisicdo de produtos mais afinados com a protecdo ao meio
ambiente.

i) IR

O Imposto de Renda — IR atualmente possui um Projeto de Lei que pretende
qualifica-lo também como ecoldgico. O Projeto de Lei n.° 5.974/2005, em tramite no Congresso
Nacional, visa instituir o Imposto de Renda ecolégico. O referido projeto prop6e a deducdo de
percentual do valor do Imposto de Renda pago pelas pessoas fisicas e juridicas de valores que
tenham sido investidos em projetos ambientais de entidades sem fins lucrativos ou fagam doac6es
ao Fundo Nacional do Meio Ambiente, estando as deducbes do IR limitadas a 4% do valor do
imposto devido.

Art. 1° As pessoas fisicas e juridicas poderdo deduzir do imposto de renda
devido, respectivamente, até 80% (oitenta por cento) e até 40% (quarenta por
cento) dos valores efetivamente doados a entidades sem fins lucrativos, para
aplicacdo em projetos destinados a promover o uso sustentavel dos recursos
naturais e a preservagdo do meio ambiente.

Paragrafo Unico. Aplicam-se as doacfes mencionadas neste artigo os limites de
que tratam o art. 5°, o art. 6°, inciso Il, e o art. 22 da Lei n°® 9.532, de 10 de
dezembro de 1997.%

% «Art. 5° A dedugdo do imposto de renda relativa aos incentivos fiscais previstos no art. 1° da Lei n® 6.321, de 14 de
abril de 1976, no art. 26 da Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, e no inciso | do art. 4° da Lei n° 8.661, de
1993, ndo poderd exceder, quando considerados isoladamente, a quatro por cento do imposto de renda devido,
observado o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n® 9.249, de 1995.”

“Art. 6° Observados os limites especificos de cada incentivo e o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n® 9.249, de
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O Art. 2° do Projeto de Lei aduz que todos os projetos devem apresentar
planilhas de custos que deverdo ser submetidos ao Ministério responsavel pela politica nacional
de Meio Ambiente. A aprovacdo se sujeita aos enquadramento nas diretrizes, prioridades e
normas do Fundo Nacional do Meio Ambiente, estabelecido por meio da Lei n° 7.797, de 10 de
junho de 1989. O § 2° deste dispositivo prevé ainda que haverd um controle da execugdo dos
projetos pelo Ministério ou por quem este atribuir esta responsabilidade. Caso haja inexecucao do
projeto, em desrespeito ao cronograma e aos prazos estipulados, a entidade beneficiada devolvera
o valor que deixou de arrecadar a titulo de IR, conforme previsdo do Art. 3°. Além disso, o Art. 4°
determina que a falta de justa causa no descumprimento gera puni¢des de ordem fiscal,
administrativa e criminal.

O Projeto de Lei n.° 5.974/2005 idealiza evidenciar que cada empresa pode
assumir compromissos de responsabilidade social empresarial, notadamente na esfera ambiental,
sem que, para isso, precise fundar uma ONG ou uma associac¢do, bastando ajudar aquelas que ja
existem e que trabalham com esta finalidade. As empresas ndo devem se tornar concorrentes do
terceiro setor, mas ao contrario, enxergar a possibilidade de serem aliados na luta pelo
desenvolvimento sustentavel.

A possibilidade de um Imposto de Renda Ecoldgico seria uma agdo inovadora
nas leis de incentivo fiscal no Brasil, ampliando as possibilidades de financiamento de projetos de
conservacdo e uso sustentavel dos recursos naturais, dando assim uma nova dindmica de captagédo
para projetos ambientais.

O Projeto de Lei n.° 5.974/2005 é proposto como importante instrumento na
materializacdo de uma orientacdo sensata, eficaz e Gtil a sociedade por ocasido da subsuncdo do
fato a lei.

A iniciativa do referido Projeto de Lei afianca a viabilidade da tese. Cumpre
indagar se aquele realmente trard beneficios aos fundos ambientais publicos, as organiza¢des nao-

governamentais que atuam na area e, acima de tudo, ao meio ambiente e & sociedade brasileira,

1995, o total das deducdes de que tratam:

| - 0 art. 1° da Lei n® 6.321, de 1976 e o inciso | do art. 4° da Lei n° 8.661, de 1993, ndo podera exceder a quatro
por cento do imposto de renda devido;

Il - o art. 26 da Lei n° 8.313, de 1991, e o art. 1° da Lei n° 8.685, de 20 de julho de 1993, ndo podera exceder
quatro por cento do imposto de renda devido. (Redacgdo dada pela Medida Proviséria n® 2.189-49, de 2001).”
“Art.22. A soma das deducdes a que se referem os incisos | a Il do art. 12 da Lei n.° 9.250, de 1995, fica limitada
a seis por cento do valor do imposto devido, ndo sendo aplicaveis limites especificos a quaisquer dessas dedugdes.”
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adaptando-se a legislacao tributaria em vigor, para concluir quanto ao interesse a ser despertado
nos empresarios por ser a proposta realmente digna de elogios.

Ressalte-se que em 2003 foi proposta uma Reforma Tributaria, através da
Proposta de Emenda Constitucional — PEC 41/2003, onde um grupo de parlamentares brasileiros
de diversos partidos se uniu em uma Frente Parlamentar Pré-Reforma Tributéaria Ecoldgica, na
qual foram propostas algumas emendas constitucionais de tributacdo ambiental, como a
instituicdo de um empréstimo compulsério ambiental, de uma Contribuigdo de Intervencao sobre
0 Dominio Econémico — CIDE ambiental, bem como de um Imposto Territorial Rural — ITR
ambiental, de um IPI ambiental, de um Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores —
IPVA ambiental e de um ICMS ambiental. Entretanto, em que pese a ndo aprovagdo destas
redacOes, o texto constitucional, embora ndo preveja especificamente a natureza ambiental dos
tributos, esta redigido de forma a autorizar o direcionamento tributario a este fim especifico
ecologico, consoante se demonstrou alhures.

Recentemente aprovada, a Lei n.° 12.305/2010 instituiu a Politica Nacional de
Residuos Sélidos, prevendo a possibilidade “esta Lei institui a Politica Nacional de Residuos
Sélidos, dispondo sobre seus principios, objetivos e instrumentos, bem como sobre as diretrizes
relativas a gestdo integrada e ao gerenciamento de residuos solidos”.

A Lei n.° 12.305/2010 esclarece conceitos indispensaveis a instituicdo de
créditos e incentivos fiscais para as empresas ambientalmente responsaveis, como compostagem,
reciclagem, residuos sélidos (Art. 3°), estabelece os principios (Art. 6°) e os instrumentos para a
aplicacdo desta politica, como os planos de residuos solidos (inciso 1), a coleta seletiva, os
sistemas de logistica reversa e outras ferramentas relacionadas a implementacdo da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos (inciso I11), o incentivo a criagdo
e ao desenvolvimento de cooperativas ou de outras formas de associagdo de catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis (inciso V), os incentivos fiscais, financeiros e crediticios
(inciso 1X), Cadastro Nacional de Operadores de Residuos Perigosos (inciso XV), Cadastro
Técnico Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos
Ambientais (inciso XVII, b) e o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras (inciso XVII, f).

Dispde sobre os Planos de Residuos Solidos (Art. 14 a 24) e a responsabilidade

dos geradores e do poder publico (Art. 25 a 36). Trata dos instrumentos econdémicos, prevendo
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que o poder publico poderd instituir medidas indutoras e linhas de financiamento para atender,
prioritariamente, as iniciativas de projetos e gestdo ambiental voltadas ao reaproveitamento de
residuos solidos (Art. 42 a 46). Determina ainda as condutas proibidas de destinacdo ou
disposicao final de residuos solidos ou rejeitos (Art. 47 a 49).

A Lei da Politica Nacional dos Residuos Solidos representa um grande avango,
na medida em que institucionaliza por meio de lei a politica publica ambiental de créditos e
incentivos fiscais para as empresas responsaveis ambientalmente. Aguarda-se o Executivo
colocara em prética e deve-se aguardar a fiscalizagdo mdtua das trés esferas do Poder Publico na
realizacdo do ideal proposto na lei.

O texto constitucional estd disposto de forma a facultar a adequagdo dos
tributos a protecdo e a garantia de um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado,
possibilitando o desenvolvimento da tributacdo ambiental. Alguns programas nacionais e
estaduais j& deram inicio a essa corrida legislativa, conjugando economia, tributacdo e
preservacdo do meio ambiente. A assuncao definitiva deste processo pode desencadear solucdes
para muitas mazelas ambientais no pais. Agora, as bases estdo lancadas e o futuro dird se foram

suficientes.

4.2 PoLiTicaAs PuBLICAS ECONOMICAS DE INCENTIVOS AMBIENTAIS PARA AS EMPRESAS

AMBIENTALMENTE RESPONSAVEIS

A atividade econdmica esta indubitavelmente relacionada ao lucro. Mas a
imposicao do respeito a justica social, conforme o caput do Art. 170 da Constitui¢do, introduziu
um novo fator catalisador na atividade econdmica, podendo-se falar em um capitalismo
economicamente justo a ser conduzido por meio das politicas publicas socioecondmicas
ambientais.

A execucdo das politicas publicas econdmicas consiste em mais uma fungéo
estatal, que, considerando varidveis econdémicas e ndo econdmicas, pode almejar resultados que
podem ou ndo ser econdmicos. Para o alcance dos fins estabelecidos, a programacao econdémica

dita as diretrizes possiveis, dadas as limitacbes econdmicas e ndo econémicas existentes, em nivel



119

global, regional e setorial, alocando os recursos disponiveis de forma otimizada para o
desenvolvimento que se busca (ROSSETI, 1987, p. 29-30).

A nivel global, consideram-se os modelos gerais de atuacdo, envolvendo o
sistema econdmico em sua totalidade, destacando-se, por exemplo, a estabilidade dos precos, a
promocao de emprego e a taxa de crescimento. A nivel setorial, interessam as metas para cada
um dos setores que compdem o aparelho de producdo da economia nacional. A nivel regional,
importa localizar no espago territorial, os investimentos publicos e privados de forma mais
equanime possivel (ROSSETI, 1987, p. 30-31).

A programacdo econOmica vai analisar a probabilidade de realizacdo dos
objetivos, a reserva de recursos, 0s instrumentos possiveis, a compatibilizagdo entre os fins e 0s
meios, a presteza dos meios escolhidos, a analise das limitacdes e a adequacdo legislativa e
constitucional. Orienta o planejamento econdmico, a partir da identificacdo dos problemas e das
alternativas possiveis de correcdo por parte do Estado em parceria com a sociedade.

Na sociedade de risco contemporénea, pacificou-se o entendimento segundo o
qual a economia ndo pode ser prevista e calculada sem a consideracdo do fator ambiental no
modo de producéo, motivo pelo qual tem crescido o nimero de politicas publicas econémicas

voltadas para a compatibilizagdo entre crescimento econémico e sustentabilidade ambiental.

A politica ambiental vinculada a uma politica econdmica, assentada nos
pressupostos do desenvolvimento sustentavel, é essencialmente uma estratégia
de risco destinada a minimizar a tensdo potencial entre desenvolvimento
econdmico e sustentabilidade ecoldgica (DERANI, 2001, p. 140).

A programacdo econémica depende de projetos especificos para que se possa
pretender efetividade. Os projetos podem ser voltados para atividades priméarias (ramo
agropecuario e extrativista), secundarias (setor industrial) e terciarias (area dos servicos). A
elaboracdo e a implementacdo dos projetos competem ao setor publico e ao setor privado, numa
combinacéo dialdgica de fungdes voltadas para o mesmo fim do desenvolvimento sustentavel, ja
que a sustentabilidade ambiental consiste em um objetivo publico e privado.

As empresas que ndo tém suas atividades associadas a responsabilidade
ambiental tém seu descrédito social galgado aos bancos. Instalou-se uma politica de exigéncia de

respeito ao meio ambiente para a obtencao de financiamentos crediticios bancérios.
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O Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES —tem a
funcdo de instrumentalizar a execugdo de politica de investimento do governo federal,
fomentando e complementando as caréncias financeiras dos setores publico e privado. Neste
trilhar, tem criado e facilitado o incentivo de empresas que endossem a causa do desenvolvimento
sustentavel. Qualquer empréstimo que o banco faca atualmente passa obrigatoriamente por uma
avaliacdo dos impactos ambientais e sociais da operacdo. Algumas linhas de financiamento tém
como alvo agles especificas, como o caso da eficiéncia energética e energias renovaveis
(MARTINS, 2009, p. 52).

O BNDES passou a adequar sua atuacdo de acordo a Politica Nacional de Meio
Ambiente — Lei n° 6.938/81 — direcionados ao incentivo a producdo e instalagdo de equipamentos
e a criacdo ou absorcdo de tecnologia, voltados a melhoria da qualidade ambiental, sem
desconsiderar outros instrumentos, como o0 processo de licenciamento ambiental, a avaliagéo de
impactos dos projetos apoiados, os padrdes de qualidade ambiental, o zoneamento ecoldgico e o
sistema nacional de informag6es sobre 0 meio ambiente.

Desde entdo, esta instituigdo financeira ampliou sua atuagdo na defesa do meio
ambiente, realizando até mesmo negociagdes internacionais, das quais se destaca sua participacao
na formulagdo das propostas financeiras apresentadas na Eco-92, cujos compromissos assumidos
resultaram em algumas participagdes relevantes, das quais se destacam: a assinatura da Carta de
Principios para o Desenvolvimento Sustentavel e a participacdo no Comité Coordenador da
Iniciativa de Finangcas do PNUMA; a participagdo como membro do Protocolo Verde,
incorporando da varidvel ambiental nas operacdes de crédito dos bancos publicos; e a divulgacao
da Contabilidade Ambiental a participacdo nas negociacdes relativas & Convencdo das Nagdes
Unidas sobre Mudanca do Clima.

Nos anos seguintes, integrou o Programa das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente - Iniciativa Financeira — UNEP-FI, aprovou uma resolucédo interna que condiciona seu
apoio financeiro ao respeito a legislagdo ambiental, e instituindo Guias de Procedimentos
Ambientais, com a finalidade de orientar e sistematizar os procedimentos ambientais relativos ao
enquadramento, analise, avaliacdo de risco ambiental e acompanhamento das operaces do

BNDES, além de promover seminarios de capacitacio profissional de seus membros®.

% Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Areas_de_Atuacao/Meio_Ambiente
/historico.html>. Acesso em: 10 jun. 2010.
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Na data de 01 de agosto de 2008, o BNDES assinou, junto com o Ministério do
Meio Ambiente, a Caixa Econdmica Federal, o Banco do Brasil, 0 Banco da Amaz6nia e o Banco
do Nordeste, o Protocolo de Intencbes pela Responsabilidade Socioambiental, pelo qual todos
estes reconheceram seu papel na busca pelo desenvolvimento sustentavel e se propuseram a
empreender politicas e préticas bancérias neste sentido®’.

Muitas das modalidades de financiamentos podem ser feitas indiretamente por
intermedio de instituicbes financeiras credenciadas. Visando abranger um maior ndmero de
beneficiados, o BNDES repassa 0s recursos financeiros aos bancos comerciais, publicos ou
privados, agéncias de fomento e cooperativas credenciadas pelo BNDES, ficando estas
responsaveis pela andlise e aprovagdo do crédito e pela definicdo das garantias. As agéncias
bancarias, por sua proximidade com o cliente, ttm melhores condi¢es de avaliar os pedidos de
financiamento, mas o BNDES acompanha e fiscaliza estas operacfes. O risco da operacdo é
suportado pelo agente financeiro que analisa o projeto, mas aquelas realizadas em prol de micro,
pequenas e médias empresas podem ser garantidas pelo Fundo Garantidor para Investimentos —
BNDES FGlI.

Tem-se, pois, 0 apoio direto, aquele realizado diretamente por este banco, o
apoio indireto, aquele realizado por meio de instituicbes bancéarias comerciais, publicas ou
privadas, que funcionam como intermediarias entre 0 BNDES e o beneficiario.

Para o aspecto do desenvolvimento sustentavel, por forca da Lei n.° 6.938/81,
todas as entidades de financiamento e incentivos governamentais, como o0 BNDES, a Caixa
Econdmica Federal, o Banco do Brasil, e todas as outras devem condicionar a aprovacdo dos
projetos ao licenciamento e ao cumprimento das regras expedidas pelo CONAMA.

Além da apresentacdo das licencas ambientais®, deve ser comprovada a

utilizacdo de equipamentos destinados ao controle de degradagdo ambiental e a melhoria da

%" Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Areas_de_Atuacao/Meio_Ambiente
/historico.html>. Acesso em: 10 jun. 2010.

** A Resolugdo do CONAMA n.° 237/97 prevé trés tipos de licencas ambientais: a) Licenca Prévia, concedida na
fase preliminar, atestando a localizagdo, a concepgdo, a viabilidade ambiental e a estabelecendo os requisitos
béasicos e condicBes a serem obedecidas nas fases seguintes; b) Licenc¢a de Instalagdo, autorizando a instalacéo do
empreendimento de acordo com as especificacbes constantes dos planos, programas e projetos aprovados,
incluindo as medidas de controle ambiental e demais condicionantes; c) Licenca de Operacdo, concedida para
autorizar a operacdo da atividade, apds a verificacdo do efetivo cumprimento do que consta das licencas anteriores,
com as medidas de controle ambiental e condicionantes determinados para a operacdo. As licencas ambientais
poderdo ser concedias isoladas ou sucessivamente, de acordo com a natureza, as caracteristicas e a fase do
empreendimento ou atividade.
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qualidade do meio ambiente. Também deve ser promovida uma auditoria ambiental prévia para
projetos de grande impacto, bem como a exigéncia de constituicdo de um grupo qualificado
dentro da empresa para gerenciar as questdes ambientais, além da elaboragdo de relatdrios
periddicos sobre a situacdo ambiental do projeto e inclusdo de obrigacfes contratuais que
priorizem as a¢Ges mitigadoras de impactos ambientais.

Entre os mecanismos de apoio, 0 BNDES realiza financiamentos de longo
prazo, subscricdo de valores mobiliarios e prestacdo de garantia, conforme a modalidade e a
caracteristica da operacdo, sendo que os trés mecanismos de apoio podem ser combinados numa
mesma operacdo financeira, a critério do banco. Especificamente para a protecdo do meio
ambiente, existem as linhas de financiamento, com fins e condi¢des especificas.

O BNDES Finem — Financiamento de Empreendimentos — destina-se a projetos
de implantagdo, expansdo e modernizacdo de empreendimentos com valor acima de R$ 10
milhdes de reais, cujo direcionamento para 0 investimento ambiental prevé as seguintes
modalidades: apoio a investimentos em meio ambiente; BNDES florestal; eficiéncia energética e
saneamento ambiental e recursos hidricos. Cada uma destas espécies de financiamento crediticio
possui suas particularidades de contratacdo e execucdo, com seus requisitos e condicdes
especificas.

i) “Apoio a Investimentos em Meio Ambiente” — Prevé condigcOes especiais
para projetos ambientais que promovam o desenvolvimento sustentavel do pais, como aqueles
que envolvam saneamento bésico, eco-eficiéncia, racionalizacdo do uso de recursos naturais,
mecanismo de desenvolvimento limpo, recuperacdo e conservacdo de ecossistemas e
biodiversidade. Pode servir a sociedades com sede e administracdo no Pais, de controle nacional
ou estrangeiro; empresarios individuais; associacOes e fundacgdes; e pessoas juridicas de direito
publico. O BNDES pode ter uma participagdo de até 80% dos itens financiaveis, sendo que este
limite pode ser aumentado para empreendimentos localizados nos municipios beneficiados pela
Politica de Dinamizacéo Regional — PDR.

ii) “BNDES Florestal” — Destina-se ao investimento em reflorestamento, a
conservacdo e a recuperacao florestal de areas degradadas ou convertidas, e ao uso sustentavel de
areas nativas na forma de manejo florestal. Direciona-se, também, aos mesmos clientes do
“Apoio a Investimentos em Meio Ambiente”. O BNDES pode participar com até 80% dos itens

financiados, no caso de financiamento ao plantio de espécies florestais para fins energeticos e/ou



123

de oxirreducdo com externalidades positivas ambientais, sendo que esse limite pode ser
aumentado para empreendimentos localizados nos municipios beneficiados pela Politica de
Dinamizacdo Regional — PDR; ou até 100% dos itens financiaveis no caso de financiamento ao
reflorestamento de areas degradadas ou convertidas e ao manejo florestal.

iii) “Eficiéncia Energética” — PROESCO - Financia projetos que contribuam
para a eficiéncia energética, como, por exemplo, iluminacdo; ar comprimido; refrigeracdo e
resfriamento; aquecimento; geracao, transmisséo e distribuicdo de energia; melhoria da qualidade
de energia, inclusive correcdo do fator de poténcia; e reducdo da demanda no horario de ponta do
consumo do sistema elétrico; enfim, intervencbes que comprovadamente contribuam para a
economia de energia, aumentem a eficiéncia global do sistema energético ou promovam a
substituicdo de combustiveis de origem fossil por fontes renovaveis. Destina-se a Empresas de
Servicos de Conservacdo de Energia — ESCO; usuarios finais de energia; e empresas de geracao,
transmissdo e distribuicdo de energia. As opera¢des nao tém um valor minimo de financiamento e
podem ser realizadas na modalidade de risco compartilhado entre 0 BNDES e as instituicdes
financeiras credenciadas, sendo que neste caso o risco do BNDES ¢ limitado, no méaximo, a 80%
do valor financiado.

iv) “Saneamento Ambiental e Recursos Hidricos” — E um financiamento
destinado a projetos de investimentos, publicos e privados, que visem a universalizagdo do acesso
aos servicos de saneamento basico e a recuperacdo de areas ambientalmente degradadas, a partir
da gestdo integrada dos recursos hidricos e da adocdo das bacias hidrograficas como unidade
bésica de planejamento. Esta modalidade crediticia se destina a Estados, Municipios, ao Distrito
Federal e a entes da administracdo publica indireta de todas as esferas federativas, inclusive
consorcios publicos. A participacdo do BNDES seré de até 80% dos bens financiaveis, sendo que
esse limite pode ser aumentado para empreendimentos localizados nos municipios beneficiados
pela Politica de Dinamizacéo Regional — PDR.

Para todos estes quatro projetos, a taxa de juros varia caso a operagéo seja feita
diretamente com o BNDES ou por meio de instituicdo financeira credenciada. No apoio direto, a
operacao sera feita com base no custo financeiro, mais a remuneracdo basica do BNDES e mais a
taxa de risco de crédito. No apoio indireto, serd considerado o custo financeiro, a remuneragao
bésica do BNDES, a taxa de intermediacdo financeira e mais a remunera¢do da instituicdo

financeira credenciada. As taxas sdo bem menores do que as de um banco privado. O custo
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financeiro tem a taxa de juros em longo prazo — TILP *: a remuneracdo basica do BNDES é
0,09% ao ano; a taxa de risco de crédito é de até 3,75% ao ano, conforme o risco de crédito do
cliente; a taxa de intermediacdo financeira € de 0,5% ao ano, somente para grandes empresas,
sendo que as micros, pequenas e médias empresas estdo isentas desta taxa. A remuneragdo da
instituicdo financeira credenciada € negociada entre esta e o cliente, porém ha um limite de 4% ao
ano®.

No programa “BNDES Florestal” e no “Saneamento Ambiental e Recursos

Hidricos”, o Custo Financeiro sera “Cesta“ *

para operagdes com empresas cujo controle seja
exercido, direta ou indiretamente, por pessoa fisica ou juridica domiciliada no exterior, destinadas
a investimentos em atividades ndo enumeradas pelo Decreto n°® 2.233/97.

Afora estas condicdes, sdo estipulados o prazo e as garantias, conforme o apoio
seja direto ou indireto. Para o apoio direto, sdo definidas na analise da opera¢do, enquanto para o
apoio indireto, sdo negociadas entre a instituicdo credenciada e o cliente.

Além destes projetos, o0 BNDES oferece outras linhas de crédito nédo
especificas para projetos voltados ao meio ambiente, mas que a ele podem se voltar. Trata-se do
“BNDES Automatico”, cujos financiamentos variam de acordo com 0s objetivos e as condigdes
financeiras que melhor atendam as demandas de cada porte e atividade econdmica, atendido um
limite de crédito de R$ 10 milhdes de reais. Podem requeré-lo as sociedades com sede e
administracdo no Pais, de controle nacional ou estrangeiro, cooperativas, associacfes, fundacoes
e empresarios individuais, pessoas juridicas de direito publico e pessoas fisicas produtoras rurais.
Os empreendimentos de implantacdo, ampliacdo, recuperacdo e modernizagéo de ativos fixos nos
setores de industria, comércio, prestacdo de servigos e agropecuaria também devem respeitar as
regras do desenvolvimento sustentavel.

Saindo um pouco da seara dos financiamentos propriamente ditos, existe no
BNDES um outro tipo de investimento voltado para a preservacdo ambiental. Trata-se do

chamado “Programa BNDES de Apoio a Compensacdo Florestal” ou “BNDES Compensacao

% A TILP é fixada pelo Conselho Monetéario Nacional e divulgada até o Gltimo dia Gtil do trimestre imediatamente
anterior ao de sua vigéncia. Em moedas contratuais, a TILP, expressa em percentual ao ano, tem o cddigo 311. De
janeiro a marco de 2010, a TJLP foi fixada em 6%.

“ Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes_pt/Institucional/Apoio_Financeiro/Produtos/
FINEM/meio_ambiente.html>. Acesso em: 23 maio 2010.

1 Os Encargos da Cesta de Moedas — ECM - referem-se as condigdes financeiras para a concessao de financiamento
com equivaléncia em ddlares americanos mediante a utilizagdo de recursos captados pelo BNDES em moeda
estrangeira.
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Florestal”. Designa como potenciais clientes empresas, empresarios individuais, associacfes e
fundacdes, com sede e administracdo no Pais, dos setores do agronegécio. Tem prazo de vigéncia
previsto para até 31 de maio de 2012. Mediante apoio de forma direta ou indireta, ndo
automatica, promove a regularizacdo, no territorio nacional, do passivo de reserva legal em
propriedades rurais destinadas ao agronegdcio mediante os institutos da compensacéo florestal e
da desoneracgdo, previstos no inciso Il e no § 6° do Art. 44 da Lei n° 4.771/65. Podem ser
financiadas a aquisicdo de imovel rural com cobertura nativa excedente, mediante instituicdo de
servidao florestal permanente; aquisicdo de direito de servidao florestal permanente de imovel
rural com cobertura nativa excedente; e aquisicdo de imdvel rural localizado em Unidade de
Conservacao, mediante posterior doacdo ao Poder Publico, nos termos no Art. 44, § 6°, da Lei n.°
4.771/65.

Como todas as operagOes intermediadas pelo BNDES, também tem condicoes
especiais de pagamento, com taxa de juros bem inferior as dos bancos privados. Na operacao
direta, sera considerado o custo financeiro, a remuneracéo basica do BNDES e a taxa de risco de
crédito. Na operacdo indireta, sera o custo financeiro, a remuneracao basica do BNDES, a taxa de
intermediacdo financeira e a remuneragdo da instituicdo financeira credenciada. O custo
financeiro € a TJLP, a remuneracdo basica do BNDES ¢é 1,8% ao ano, a remuneracdo da
instituicdo financeira credenciada negociada entre a instituicdo financeira credenciada e o
beneficiario tem como a taxa de intermediacdo financeira o indice de 0,5% ao ano, e a taxa de
risco de crédito € de até 3,75% ao ano, conforme o risco de crédito do beneficiario. A
participacdo do BNDES sera de até 100% nos Municipios de baixa e méedia rendas localizados
nas regides Norte ou Nordeste, de até 90% nos demais Municipios das regides Norte ou Nordeste
e para 0s Municipios de baixa e média rendas localizados nas demais regides, e de até 80% nos
demais Municipios.

A atuacdo do BNDES voltada para a preservacdo, a conservacdo e a
recuperacdo do meio ambiente demonstra sua atuagdo na busca pelo desenvolvimento
sustentavel, interferindo no aperfeicoamento das demais instituices financeiras neste sentido.

Recentemente, em 02 de agosto de 2010, o Presidente da Republica sancionou a
Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos. Depois de anos tramitando no Congresso Nacional,
0 Projeto de Lei n.° 354/89 foi transformado na Lei n.° 12.305/2010.

A lei positiva 0 que de fato ja havia se instalado, ainda que a passos lentos,
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procurando intensificar a responsabilidade compartilhada entre governo, industria, comércio e
consumidor na gestao dos residuos sélidos, prevendo san¢bes em caso de descumprimento da lei,
a qual define condutas como crimes, com pena maxima de cinco anos de reclusao e multa.

A Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos prevé projetos federais,
estaduais, distritais e municipais de manejo dos residuos sélidos, o que envolve, por exemplo,
coleta seletiva, compostagem, reciclagem e logistica reversa (Art. 3°). Institui instrumentos de
fiscalizacdo, com a criacdo, por exemplo, de um Sistema Nacional de Informacdes sobre a Gestao
dos Residuos Solidos — SINIR; de um Sistema Nacional de Informacfes em Saneamento Béasico
— SINISA, de um Cadastro Nacional de Operadores de Residuos Perigosos, de érgdos colegiados
municipais destinados ao controle social dos servicos de residuos solidos urbanos, conselhos de
meio ambiente, e de um Fundo Nacional do Meio Ambiente e de um Fundo Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico.

Um controle por meio de declaracbes, monitoramento, fiscalizacdo e avaliacdo
dos impactos ambientais permitird o fornecimento de licencas e a revisao de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras, acordos setoriais e a instituicdo de incentivos fiscais, financeiros e
crediticios (Art. 8°).

Ha a possibilidade de planos de gerenciamento municipais, intermunicipais,
microrregionais e estaduais, além do Plano Nacional de Residuos Soélidos (Art. 14), sendo este
ultimo elaborado em suas metas e diretrizes sob a coordenacdo do Ministério do Meio Ambiente
(Art. 15), sendo que os recursos do governo federal so serdo repassados depois de aprovados 0s
projetos de gestdo (Art. 15, VII).

O art. 42 da Lei n.° 12.305/2010 estabelece que o poder publico podera instituir
medidas indutoras e linhas de financiamento para atender iniciativas de prevencéo e reducdo da
geracdo de residuos solidos no processo produtivo, sendo que “as instituicdes oficiais de credito
podem estabelecer critérios diferenciados de acesso dos beneficiarios aos créditos do Sistema
Financeiro Nacional para investimentos produtivos” (Art. 43), além de os incentivos fiscais,
financeiros e crediticios terem que respeitar as limitacGes da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n.° 101/2000 (Art. 44).

A Lei da Politica Nacional de Residuos Solidos foi sancionada em 02 de agosto
de 2010, entrando em vigor na data de sua publicacdo. Todavia, prevendo as dificuldades de sua

implementacdo, o Art. 54 determinou que “a disposicdo final ambientalmente adequada dos
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rejeitos, observado o disposto no § 1° do Art. 9% devera ser implantada em até 4 (quatro) anos
apos a data de publicacdo desta Lei”.

Com a edicdo da Lei n.° 12.305/2010, muitas bases foram lancadas para a
instauracédo de incentivos fiscais e econémicos para as empresas que se disponham a cumprir sua
responsabilidade ambiental. Aguarda-se a postura do Executivo em relacdo a esta nova
possibilidade. Somente o tempo ir& dizer se estas bases brilhantemente lancadas surtirdo o efeito
esperado.

Pode-se dizer que esta atuacdo comprova a inter-relacdo existente entre
Economia e Direito e entre Economia e Ecologia. Trata-se de concretizacdo de mecanismos
importantes entre Governo, empresa e sociedade, na busca pelo desenvolvimento sustentavel,

como prova da conscientizacdo desta necessidade para a humanidade.

4.3 IMPORTANCIA DAS POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS E ECONOMICAS DE INCENTIVOS
VOLTADOS A ATIVIDADE EMPRESARIAL PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO

MEIO AMBIENTE

As politicas publicas resultam do arcabouco constitucional composto de hormas
programaticas, cunhadas em principios axiologicos éticos. Esta conformacdo da legislacdo
suprema foi a solucdo encontrada para a reconstrucdo social apos os fracassos dos modelos
constitucionais anteriores, baseados em constru¢des normativas extremamente formalistas. Em
oposigdo aos imperativos ditatoriais precedentes, a resposta social dirigiu-se a supervalorizacdo
dos valores que realmente importam, todos com raiz ética, e tendo como majestade a dignidade
da pessoa humana.

Na proclamacgdo destes valores, conjuga-se a enunciagdo dos direitos
fundamentais, dentre os quais impende a discussédo acerca do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial para uma vida de qualidade.

Com base nos direitos ambientais que compdem este direito maior e abrangente
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, instala-se a tematica do desenvolvimento

sustentavel e todas as suas condicionantes.
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Considerando a racionalidade mercadologica, dificilmente se podera obter essa
conscientizagdo se ndo for por meio da intervencdo do Estado no dominio econémico, que existe
exatamente para controlar a atividade econdmica a fim de gerir 0s recursos escassos permitindo a
conducdo do mercado de forma saudavel.

Como a ordem econdmica tem uma atuacdo impactante sobre o meio ambiente,
impde-se a intervencdo estatal a fim de inserir na educacdo social outros valores além daqueles
materialistas, imediatistas e individualistas inerentes a cultura capitalista consumista. Devem ser
cultivados valores éticos, mediatos e integrativos da sociedade como um todo, encontrando-se
entre esses valores a preservacgdo ambiental.

Ocorre que, embora os dirigentes empresariais tenham despertado para a
importancia de se preservar 0 meio ambiente, pressionados pela exigéncia da sociedade de risco,
bem como pelo risco de colapso do sistema, eles ainda ndo sabem diferenciar funcéo social e
responsabilidade social, e acabam se dizendo responsaveis ambientalmente quando na verdade
néo o sdo.

Nesse sentido, impende a intervencdo do Estado na ordem econémica para que
facam serem respeitados o0s principios encartados no Artigo 170 da Constitui¢do, para incutir na
conduta empresarial a l6gica ética responsavel, equilibrando as forcas do mercado e propiciando
a dignidade de todos.

O Artigo 170 da Constituicdo Federal institui o regime juridico econémico,
estabelecendo em seus incisos 0s principios norteadores da atividade econbmica.
Especificamente, seu inciso VI traz a protecdo ao meio ambiente como um dos principios
basilares das relaces socioecondmicas, tendo em vista o fato do meio ambiente ser um direito
fundamental por ser condigéo de vida.

O grande desafio consiste em ajustar a globalizacdo & democracia, ao
desenvolvimento socioecondmico e ao bem-estar social, que constituem os principais objetivos
da sociedade de nossos dias.

Dai a importancia das politicas publicas tributarias e econdmicas de incentivos
voltados a atividade empresarial para a concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente.
Porque o Estado brasileiro tem sua histéria marcada pela atuacéo estatal em preponderancia sobre
a iniciativa empresarial. Desde o governo Getulio Vargas, com 0s primeiros incentivos as

empresas construtoras de ferrovias, passando pelo grande impulso do governo Juscelino
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Kubitschek, até a criagdo do BNDES e de outras entidades governamentais como a Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecuaria — EMBRAPA, cumprindo seu papel de promover o
desenvolvimento nacional.

De fato, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passados mais
de vinte e um anos, a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente o direito ao bem
ambiental, ainda se apresenta como um problema de ordem teorica e prética.

As politicas publicas surgiram com o intuito de concretizar as previsoes
normativas programaticas, dependendo muito da interpretacdo dada pelos operadores do direito
conduzidos pela teoria pds-positivista ou neo-constitucionalista, aquela que sobrepde o0s
principios e os valores as regras, para delinear os conceitos abertos que dependem de adaptacao
para aplicacdo préatica, sempre tendo em vista 0 bem comum.

A problemaética das politicas publicas adquire magnitude diante da necessidade
de dispéndios para sua realizacdo, envolvendo questbes referentes a viabilidade juridica e
institucional, ao orgcamento estatal, a escassez dos recursos e a cultura social.

O Estado Democratico de Direito conforme a Constituicdo de 1988 tem por
base um conceito substancial de democracia, impondo a ampliacdo dos espacgos decisorios
concernentes a escolha do contetido, forma e execugdo das politicas publicas.

Appio pondera que “neste sentido, todos os érgdos do Estado assumem a
funcdo de proteger os direitos fundamentais do cidaddo, incumbindo ao Poder Judiciario o
controle das acdes e omissdes do Estado que colidam com a protecdo da dignidade da pessoa
humana” (2009, p. 28).

Este talvez seja o maior desafio dos governantes brasileiros que almejam
incentivar a qualquer custo a instalacdo de industrias nas regides carentes de desenvolvimento.
De fato, o inciso Il do Art. 3° da Constituicdo Federal prevé como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil “reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Todavia, este
desenvolvimento sé ocorrera efetivamente se concomitante com a preservac¢do ambiental, pois o
Art. 225 da Carta Magna prevé o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental. O investimento desenvolvimentista sem o aparato da preservacdo ambiental
constitui em flagrante inconstitucionalidade.

A importéncia das politicas publicas tributarias e econémicas de incentivos

voltados a atividade empresarial para a concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente
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devem ter como norte o principio da cooperagdo, que ultrapassa os contornos do Direito
Ambiental, para invadir os meandros do Direito Tributéario e do Direito Econémico, buscando,
para isso, fundamentacdo no Direito Constitucional. Isso porque o principio da cooperacdo faz
parte da estrutura do Estado social e orienta a elaboracdo e a execucdo de todas as politicas
publicas relativas ao bem comum, objetivo maior do desenvolvimento buscado pelo Estado

Social Democratico de Direito.

5 CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS E ECONOMICAS DE
INCENTIVOS PARA A ATIVIDADE EMPRESARIAL

Como as politicas publicas caracterizam-se pela discricionariedade, posto que
se compdem de escolhas dos governos quanto aos programas de realizacdo dos fins puablicos,
cumpre investigar suas formas de intervencéo e controle.

Aristételes ja tratava da importancia das cautelas nas escolhas politicas a fim de

conciliar os meios e os fins publicos:
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Trata-se agora de dizer sobre o assunto do proprio governo, quais sdo aqueles
que devem compor a cidade e que qualidades devem possuir para que ela seja
feliz e bem administrada. Duas condicdes sdo necessarias para alcancar o bem
geral: primeiramente, que haja um ideal e que o fim a que se propfe seja
louvavel; depois, que se encontrem quais sdo 0s atos que podem conduzir a esse
fim. Essas duas condi¢Ges podem ou ndo concordar-se. Ora, o fim é excelente,
mas erra-se no meio de atingi-lo (2006, p. 129).

E mais adiante conclui que “porgue é necessario que se possa ter idéias precisas
sobre todas as coisas, que se saiba de quantas maneiras elas podem realizar, e em seguida se
possam adaptar a cada modo de governo as condicBes particulares que lhes sdo vantajosas”
(2006, p. 189).

Os interesses do Estado e de quem o governa em um dado momento histérico
acabam, muitas vezes, sobrepondo-se as diretrizes constitucionais. O histérico politico demonstra
que existe muita corrupgdo, sendo a maquina estatal utilizada como instrumento de alcance dos
interesses particulares dos detentores do poder. As elites econdémicas e sociais aplicam suas
receitas econdmicas de cima para baixo, sendo aceitas e praticadas inconscientemente pela
maioria da populacdo (RIDENTI, 1992, p. 1-5).

Fazendo um balango do histérico das politicas pablicas no Brasil, pode-se
concluir que a virada para o século XXI ficou marcada pela expectativa da implementacédo das
politicas publicas que concretizassem os direitos conquistados e assegurados pela Constituicdo e
as dificuldades burocréticas, econémicas, de informacdo, de conscientizacdo e politicas,
envolvendo a vontade politica dos governantes e legisladores e a vontade social dos empresarios,
diante do conflito entre protecdo ao meio ambiente e crescimento econdémico (BREUS, 2007, p.
216-217).

O problema das conquistas legais engessadas ao texto escrito somado a
aceitacdo passiva da sociedade conformada com esta garantia da positivacdo das normas
programéticas conduzem a conclusdo de que menos do que alteracdo das leis, é preciso que se
facam cumprir as leis que ja existem.

Os governantes devem encontrar meios de realizar as politicas publicas
instituidas, fazendo a transicdo da teoria para a atuagdo pratica e efetiva, exaltando-se quais 0s
meios de controle das politicas publicas existem e como de fato eles tém sido exercidos.

As politicas publicas de que se trata ttm como caracteristica a voluntariedade.

Nenhuma empresa é obrigada a aderir a uma politica pablica de crédito ou de incentivo fiscal em
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prol do desenvolvimento sustentavel. Tal qual ocorre nos demais negocios da vida privada, a
adesdo respeita o principio da livre iniciativa. Como nos contratos em geral, uma vez feita a
opcao, a empresa assume a obrigacao de cumprir as condic¢des pactuadas.

A regra basica do Estado de Direito jaz na legalidade. Dai a importancia da
fiscalizacdo das politicas publicas. O controle estatal das politicas publicas aqui encartadas
significa a acdo do Estado no sentido de verificar se as leis estdo sendo cumpridas.

H& um controle interno e outro externo. O controle interno € realizado pelo
préprio 6rgdo instituidor da politica publica. Neste caso, o Executivo realiza sindicancias
administrativas. O controle externo € feito pelos outros 0Orgdos, Legislativo e Judiciario.
Executivo, Legislativo e Judiciario, como func¢Ges do poder estatal, tém suas particularidades de
importancia no controle das politicas publicas.

O controle legislativo é uma forma de controle externo, inclusive das politicas
publicas. Sabe-se que a mera existéncia de orgaos responsaveis pela gestdo ambiental, como o
SISNAMA, auxiliando na formacéo das politicas publicas tributérias e econdmicas voltadas para
o0 desenvolvimento sustentavel, ndo € suficiente para a prevencdo dos danos ambientais. Por isso,
para garantir a adequada preservacdo do meio ambiente, é “imprescindivel que tais Orgaos
tenham suas atuacdes acompanhadas e fiscalizadas para uma boa utilizagcdo dos meios e recursos
a ele confiados, no cumprimento de suas missdes institucionais” (GONGCALVES, 1997, p. 24).
No Brasil, o controle externo das contas publicas € realizado pelo Poder Legislativo, com o
auxilio do Tribunal de Contas, 6rgdo competente para a fiscalizacdo do patriménio publico.

O controle executivo se perfaz em uma espécie de controle interno e inter-
relacional entre o administrador governamental e seus assessores durante a propria elei¢éo e
elaboracdo da politica publica. No ato da elaboracéo da politica publica, o Poder Executivo por
ela responsavel devera se cercar de cuidados no que tange ao respeito das diretrizes e parametros
constitucionais, atentando-se para os limites e principios dos direitos fundamentais e do exercicio
da administracdo publica. A via mais indicada para exercer este autocontrole consiste na
instituicdo de Conselhos e Comissdes adjacentes ao Poder Executivo, criadas especificamente
para a averiguacdo e o aconselhamento de adequacdo da politica publica com as exigéncias
constitucionais.

O controle judicial se d& em carater preventivo (formulacdo), concomitante

(execucdo) e repressivo (avaliacdo). A atuacdo judicial na formulagdo das politicas publicas se
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trata de novidade que coloca o Judicidrio no lugar do Legislativo. O controle da execucdo
pretende averiguar, basicamente, a auséncia de desvio de finalidade e o respeito ao principio
isondmico. J& a avaliagdo judicial das politicas publicas ndo se apresenta como novidade no
contexto brasileiro, ja que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92) ja impunha um
controle de legalidade e legitimidade dos atos administrativos*.

Tém-se como parametros constitucionais de controle das politicas publicas: “a
identificagdo dos parametros de controle, a garantia de acesso a informacéao e a elaboracdo dos
sistemas de controle”, sendo que os parametros se referem a quantidade de recursos publicos
disponiveis e aos resultados obtidos em relacdo a promocdo dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana (BARCELLOS apud BREUS, 2007, p. 225).

Insta esclarecer que os parametros de controle das politicas publicas constituem
o fundamento da legitimidade do Estado Democréatico de Direito. Quando o administrador elege
uma politica pablica, o faz visando a concretizacdo de um determinado direito. O problema é que
a Constituicdo Federal determina os fins e objetivos que devem ser buscados, mas ndo determina
claramente os meios para atingi-los, o que fica a mercé da discricionariedade politica.

Eis que surge o desafio: conciliar as escolhas politicas dos administradores com

os entendimentos dos membros do Judiciario colocados para julgar estas escolhas.

5.1 CONTROLE PELO LEGISLATIVO

O Poder Legislativo tem como funcdo tipica a elaboracdo de leis e a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria e patrimonial do Executivo, nos termos do Art. 70
da Lei Maior. Atua atipicamente em funcdo de natureza executiva ao dispor sobre sua
organizagdo, provendo cargos, concedendo férias e licencas a servidores, e atua atipicamente em
funcdo de natureza jurisdicional quando o Senado julga o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, nos termos do Art. 52, I, da Constituicdo Federal.

A regra basica do Estado de Direito segundo a qual a Administracdo se

subordina a lei restaria letra morta se ndo houvesse um sistema destinado a garantir-lhe eficacia.

42 «p expressdo ‘legitimidade’ é bem mais ampla que a mera legalidade. E ilegal o ato que afronta o disposto na lei.
A legitimidade vai além. Um ato pode ser legal, mas ndo ser legitimo por estar em descompasso com os valores
fundamentais da coletividade.” (BASTOS, 1998 p. 92).
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Dai a necessidade de uma funcdo fiscalizadora (BASTOS, 1998, p. 88), no plano do controle
entre 0s 6rgdos do poder.

Locke eleva o Poder Legislativo a poder supremo do Estado e da comunidade,
devendo ser o primeiro poder criado por uma sociedade. Embora o Parlamento de sua época nédo
fosse eleito de forma democrética, vale a referéncia a importancia do papel desempenhado por

esta esfera do poder. E explica esta supremacia com as seguintes palavras:

[...] o poder absoluto arbitrario, ou governo sem leis estabelecidas e
permanentes, é absolutamente incompativel com as finalidades da sociedade e
do governo, aos quais 0s homens ndo se submeteriam a custa da liberdade do
estado de natureza, sendo para preservar suas vidas, liberdades e bens (LOCKE,
1994, p. 165).

A atividade legislativa pertencente ao Poder Legislativo se fundamenta no
principio da democracia representativa e no principio da separacdo dos poderes, segundo 0s quais
incumbe ao legislador a apreciacdo do momento oportuno e da circunstancia apropriada para
eleger os contetidos merecedores de tratamento legal, sendo responsavel pela elaboragdo das
normas inaugurais, que sao a Constituicdo Federal e as leis infraconstitucionais.

No que tange as politicas publicas, ndo ha davida de que a fiscalizacdo pelo
Legislativo é perfeitamente cabivel na parte da elaboragdo das politicas publicas, posto que estas
sdo editadas por meio de leis, 0 que autoriza seu controle concomitante com a propria elaboracao,
tal qual ocorre em qualquer outra lei. J& em relacdo & execucdo das politicas publicas pelo Poder
Executivo, cumpre investigar com mais afinco a competéncia do Legislativo para exercer alguma
espécie de controle externo.

A acdo dos grupos de pressdo ou grupos de interesses, conhecidos como
lobbies*, procura por legislacdo que atenda a seus interesses (NUSDEO, 2000, p. 216). Ainda
que a atuacdo dos lobistas seja natural na democracia, ainda ndo ha uma institucionalizacédo deste
mecanismo, existindo o risco de legisladores cederem as ofertas e furtarem das leis o verdadeiro

interesse publico.

“3 Lobbies é o plural do inglés lobby, que significa ante-sala, corredor. Refere-se & atividade de presséo individual ou
coletiva, ostensiva ou velada, de interferir nas decisfes do poder publico, em especial do Legislativo, em favor de
interesses privados. O lobby sempre existiu e sempre vai existir, diante da inevitabilidade da relagéo entre politica
e direito. Diante desta constatacdo, o Projeto de Lei n.° 203 do Senado Federal tenta regulamentar os lobbies.
Muitos consideram o lobby como inerente & democracia, sendo que a regulamentagdo legal permitiria a
transparéncia, a organizagdo, a diminuicdo de custos e o controle pela sociedade, a qual poderia se organizar e
levar suas opinides aos parlamentares, beneficiando o processo legislativo e a segurancga juridica.
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No chamado controle parlamentar direto, existem as seguintes formas de
controle:

I) Sustacdo de atos e contratos do Executivo, “que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa”, autorizada pelo inciso V do Art. 49 da
Constituicdo Federal;

i) Convocacgdo de Ministros e requerimentos de informacges; recebimento de
peticOes, queixas e representacdes dos administrados e convocagdo de qualquer autoridade ou
pessoa para depor, termos do Art. 50 da Carta Maior;

iii) Comissdes Parlamentares de Inquérito, de qualquer das Casas Legislativas,
além de “receber peticoes, reclamacdes, representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos
ou omissfes das autoridades ou entidades publicas” (Art. 58, § 2° IV), podem “solicitar
depoimento de qualquer autoridade ou cidadao” (Art. 58, 8 2°, V), promovem a averiguacgédo de
desvio de finalidade das politicas pablicas tributarias e econémicas sustentaveis, por ato de seus
gestores, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo. As CPIs tém poderes de
investigacdo préprios das autoridades judiciais, além das especificas previstas nos regimentos de
cada Casa, e suas conclusdes podem ser encaminhadas ao Ministério Pdblico para que apure a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores, conforme previsdo do Art. 58, § 3° da
Constituicdo Federal.

iv) autorizacdes ou aprovacdes do Congresso necessarias para atos concretos do
Executivo, previstas no Art. 49, como, por exemplo, “resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais gque acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio
nacional” (inciso 1), “autorizar, em terras indigenas, a exploracéo e o aproveitamento de recursos
hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais” (inciso XVI) e “aprovar, previamente, a
alienacdo ou concessdo de terras publicas com &rea superior a dois mil e quinhentos hectares”
(inciso XVII).

V) Poderes controladores privativos do Senado, nos termos do Art. 52 da Carta
Maior. Tem-se, por exemplo, “autorizar operagdes externas de natureza financeira, de interesse
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios” (inciso V), “fixar,
por proposta do Presidente da Republica, limites globais para 0 montante da divida consolidada
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (inciso VI), “dispor sobre limites

globais e condicOes para as operagdes de crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder
Publico federal” (inciso VII), “dispor sobre limites e condi¢des para a concessdo de garantia da
Unido em operacdes de crédito externo e interno” (inciso VIII), e “estabelecer limites globais e
condigbes para o montante da divida mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios” (inciso IX).

vi) Julgamento das contas e apreciacdo dos relatorios sobre a execucdo dos
planos de governo do Executivo, pelo Congresso Nacional, conforme dispde o inciso IX do Art.
49 da Constituicdo Federal.

vii) Suspensdo e destituicdo, em caso de crime de responsabilidade do
Presidente da Republica, nos termos do Art. 85 e Art. 86 da Constituicdo Federal. Havendo
dendncia por qualquer cidaddo, autoridade ou parlamentar, e havendo acolhimento da denuncia
por dois tercos dos membros da Camara dos Deputados, e havendo julgamento procedente pelo
Senado Federal, pode ser o Presidente da RepuUblica destituido do cargo, procedendo-se ao seu
impeachment.

Interessante se coloca 0 aumento da realizagdo de audiéncias publicas pelo
Legislativo para discutir projetos de lei em casos de grande polémica e repercussdo social, onde
sdo ouvidos especialistas e representantes do Estado e dos grupos interessados no deslindes das
questdes. S&o comuns em se tratando das leis orcamentarias. Mas um caso especial merece
destaque. Em 11 de maio de 2010, foi realizada uma audiéncia publica na Camara dos Deputados
para tratar do Projeto de Lei n.° 5.589/2009, que pretende regulamentar a emissao no Brasil de
certificados de Reducao de Emissdes de CO, por Desmatamento e Degradacdo florestal - REDD.
Nesta audiéncia publica, discutiu-se a estratégia nacional para alcance das metas estabelecidas na
Lei Federal 12.187/09 para a reducdo das emissdes de poluentes. *

A questdo mais relevante diz respeito ao Tribunal de Contas, em razdo deste ser
um oOrgao auxiliar do Poder Legislativo, embora a ele ndo seja subordinado, tendo competéncia
para praticar atos de administracao, essencialmente relativos a fiscalizacéo.

A utilizacdo da expressdo “julgamento das contas” ja levou, no passado, a que

se sustentasse que os Tribunais de Contas exercem auténtica atividade jurisdicional. Porém, tal

* Disponivel em: <http://www.ipam.org.br/noticias/-p-Audiencia-publica-discute-o-projeto-de-lei-que-trata-do-

REDD-p-/641>. Acesso em: 14 maio 2010.
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identificagdo ndo angariou procedéncia porque ndo cabe a este 6rgdo julgar pessoas, mas apenas
contas, o que revela sua ndo-jurisdicionariedade (BASTOS, 1998, p. 91).

Os Tribunais de Contas cumprem a sua funcdo fiscalizatoria de diversas
maneiras, como, por meio de inspecdes e auditorias contdbeis, financeiras, orcamentarias,
operacionais e patrimoniais da Unido, que podem ser feitas por iniciativa da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, ou das Comissfes técnicas ou de inquérito e recaem sobre
unidades administrativas de todos os poderes, seja da administracdo direta ou indireta, sendo que
também pode apreciar a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, nos termos do art.
71 da Constituicdo Federal.

O modelo federal devera ser seguido pelos Tribunais de Contas Estaduais e
Municipais. Algumas particularidades hdo de ser observadas. O Tribunal de Contas municipal so
existe nas cidades de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, porque ja existiam nestas localidades antes da
Constituicdo Federal, tendo sido reconhecida sua existéncia, ndo sendo permitida sua abolicéo,
mas foi vedada a criacdo de novos Tribunais de Contas a nivel municipal, devendo nestas
unidades da federacédo ser o controle feito pelos membros das Camaras Municipais e do Tribunal
de Contas do Estado de localizagdo do Municipio, consoante se depreende do disposto no caput
do artigo 31 e seu paragrafo 4° da Lei Maior.

O STF ja decidiu que:

[...] com a superveniéncia da nova Constituicdo, ampliou-se, de modo
extremamente significativo, a esfera de competéncia dos tribunais de contas, os
quais foram investidos de poderes juridicos mais amplos, em decorréncia de uma
consciente opcdo politica feita pelo legislador constituinte, a revelar a
inquestionavel essencialidade dessa instituicdo surgida nos albores da republica.
A atuacdo dos tribunais de contas assume, por isso, importancia fundamental no
campo do controle externo e constitui, como natural decorréncia do
fortalecimento de sua agdo institucional, tema de irrecusével relevancia. O
regramento dos tribunais de contas estaduais, a partir da Constituicdo de 1988 —
inobstante a existéncia de dominio residual para sua autbnoma formulacéo — é
matéria cujo relevo decorre da nova fisionomia assumida pela federacéo
brasileira e, também, do necessario confronto dessa mesma realidade juridico-
institucional com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, construida
ao longo do regime constitucional precedente, proclamava a inteira submisséo
dos Estados-membros, no delineamento do seu sistema de controle externo, ao
modelo juridico plasmado na Carta da Republica. (STF, Pleno, Adin n.° 215/PB;
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Rel. Min. Celso de Mello, Diério da Justica, 03 /08/1990, p. 7.234, apud
MORAES, 2006, p. 399-400).%

Em matéria ambiental, o Tribunal de Contas tem competéncia para fiscalizar a
gestdo operacional e patrimonial dos bens publicos, notadamente da execucdo das politicas publicas
tributarias e econdmicas em prol da tutela ambiental. Deve se pautar pelos principios da legitimidade,
economicidade, eficacia e eficiéncia da administracdo publica, essenciais para a preservacdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Dentro dessa competéncia, a Constituicdo Federal autoriza os Tribunais de
Contas a realizar inspegdes e auditorias nas unidades administrativas dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, bem como, no caso de ilegalidade, impor prazos para que adotem as
providéncias necessarias ao cumprimento da lei, podendo, ainda, aplicar aos responsaveis multas
proporcionais aos danos causados ao erario, além de sustar, se ndo atendidas as providéncias
exigidas, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo ao Poder Legislativo, conforme
autorizacdes dos incisos IV, VIII, IX e X do Art. 71 da Carta Maior.

O Tribunal de Contas tem competéncia para analisar as contas e fazer auditorias
nos orgdos afetos as politicas publicas ambientais, verificar a aplicagdo dos recursos destinados
para o desenvolvimento sustentavel, bem como exigir o cumprimento da legislagdo ambiental
pelos executores das politicas pablicas sustentaveis.

Embora os Tribunais de Contas ndo tenham competéncia para formularem
politicas publicas ambientais, tém competéncia para avalia-las e apontar suas ineficiéncias e
ineficécias, podendo, inclusive, fazer recomendacdes acerca de modificagdes ou otimizagoes.

Os relatorios elaborados pelos Tribunais de Contas, resultados das auditorias
realizadas nas gestdes publicas ambientais, servem de suporte de prova para acdes repressivas e
preventivas, como acdo popular, acdo civil publica ou acdo de responsabilizacdo daquele que
causar dano ao meio ambiente, seja por acdo ou omissdo, de qualquer pessoa, fisica ou juridica,
publica ou privada, cujas atividades impliqguem danos ambientais (CASTRO; MENDONCA,
2006, p. 6).

A conscientizacdo da necessidade de mudanca para o paradigma ético-

ambiental ndo deve ocorrer apenas na sociedade civil, mas também no poder publico. De fato,

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=215&classe=ADI-MC>.

Acesso em: 18 abr. 2010.
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n&o so as pessoas civis poluem, mas as pessoas publicas também o fazem. Assim, de nada adianta

promover a conscientizagdo privada sem a conscientiza¢do da consciéncia publica.

Enfatiza-se, portanto, o papel do Tribunal de Contas - 6rgao de controle das
atividades governamentais - na prote¢do ambiental maxime em face da nova
perspectiva assumida pelo Estado brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988,
que estabeleceu como dever do Poder Publico e da Coletividade defender e
preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracfes (art. 225 da
CRFB/88). Aos Tribunais de Contas, surge, entdo, um dever de fiscalizar os
entes publicos — assim como todos aqueles que utilizam de recursos pablicos —,
sob os variados aspectos de sua competéncia constitucional, visando a perfeita
atuacdo daqueles na protecdo ao meio ambiente. Assim, ficam submetidos a este
controle especifico: a gestdo ambiental publica (os 6rgdos de fiscalizacdo do
meio ambiente); os planos e programas governamentais; a Politica Nacional do
Meio Ambiente, as empresas publicas; e a compatibilizacdo ambiental na gestao
dos recursos publicos. (CORREA, 1997, p.8-9).

Tendo a Constituicdo Federal colocado o meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado como um bem de uso comum do povo, portanto, um bem publico,
conforme se depreende do Art. 225, por um lado, e, tendo atribuido ao Tribunal de Contas a
competéncia para julgar a gestdo contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial dos
administradores dos bens publicos, nos termos do Art. 71, conclui-se, por 6bvio, que o Tribunal
de Contas, como 6rgdo adjunto do Poder Legislativo, tem o poder-dever de fiscalizar e controlar
a execucao das politicas publicas tributarias e econdmicas instituidas para a atividade empresarial
com o fim de promover o desenvolvimento sustentavel.

O Artigo 2°, inciso | da Lei n.° 6.938/1981 previu dentre seus principios a “acéo
governamental na manutencao do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um
patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso coletivo”.

O Tribunal de Contas da Unido editou a Portaria n° 383, de 05 de agosto de
1998, sobre a Estratégia de Atuacdo para o Controle da Gestdo Ambiental, resultante da
implementacdo do Projeto de Desenvolvimento da Fiscalizacdo Ambiental — PDFA.

As atribui¢des foram conferidas aos Tribunais de Contas tem suma relevancia
para o regime democrético, tendo em vista seu papel de coibir os abusos de poder, imoralidade e
mau uso dos bens e recursos publicos. As funcGes de fiscalizacdo, orientacdo e julgamento das
contas dos administradores publicos devem reprimir as condutas contrarias ao desenvolvimento

sustentavel.
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Importante frisar a inter-relacdo entre a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido
e a comunidade, mormente tendo em vista a possibilidade de denuncia¢do do cidaddo quando
toma conhecimento de uma irregularidade. Esta auditoria integrada contribui, sobremaneira, para
a inclusdo social, a preservacdo da natureza, o desenvolvimento sustentavel, a justica social e a
dignidade da pessoa humana, concretizando os ideais do Estado democratico de Direito.

Apesar da descrenca que atinge as instituicdes publicas, mormente aquelas do
Poder Legislativo, ante o historico de corrupcdo dos representantes politicos, a representacdo

continua sendo um instrumento de dire¢&o e realizagdo das politicas publicas.

5.2 CONTROLE PELO EXECUTIVO

O Poder Executivo é responsavel pela préatica de atos da administragéo e atos de
chefia do Estado e do governo. Atipicamente, o Executivo legisla, por exemplo, através de
medidas provisorias, editadas pelo Presidente da RepuUblica, nos termos do Art. 62 da
Constituicdo Federal, e julga, por exemplo, apreciando defesas e recursos administrativos.

Na contemporaneidade, tem crescido a atuacdo de governar, sua funcao tipica,
por meio de escolhas eleitas por meio de politicas publicas, numa tomada cada vez maior da fatia
de competéncia reservada ao Legislativo.

Isso ocorre em razdo da Constituicdo de 1988 ser do tipo dirigente, que
estabelece os direitos, mas ndo determina os meios de concretiza-los, deixando o caminho aberto
aos governantes para estes elegerem os meios que considerem mais adequados.

O problema surge em razdo da alternancia dos partidos politicos no poder, 0
que gera uma grande oscilacdo entre os programas de governo direcionados aos interesses
publicos. Com isso, as politicas publicas, que tém duragdo maior do que a de um governo, podem
ser afetadas por esta alternancia de poder.

Ao lado do chefe do Executivo federal, existem os Ministérios, que sdo
voltados para a articulacdo das ac¢des do governo junto ao Congresso Nacional. Seu carater
politico é percebido desde o conhecimento do resultado da eleicdo, quando se comecam 0s
acordos politicos para a distribuicdo dos Ministérios de acordo com 0s apoios dos partidos

politicos que apoiaram o ganhador das elei¢des.
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Destaca-se 0 Gabinete da Presidéncia da Republica ou Casa Civil, responsavel
pelas atividades de coordenacdo politica e administrativa para o gerenciamento do governo,
incluindo as relacGes do Governo com o Congresso Nacional e os Partidos Politicos, bem como
entre governo federal e governos estaduais e municipais. Em 2005 foi criada a Secretaria de
RelacBes Institucionais da Presidéncia da Republica, “com as atribuicdes de desempenhar a
coordenacdo politica com o Governo, cuidar do relacionamento do Governo com o Congresso
Nacional e os Partidos Politicos, e, igualmente, com a interlocucdo entre Estados e Municipios”
(PEIXOTO, 2008, p. 46).

Segundo um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —
IPEA, vinculado ao Ministério do Planejamento e Orgamento:

[...] no campo monetario, as taxas, subsidios e incentivos fiscais tornam
necessaria a coordenagdo com os ministérios do planejamento ou das financgas. E
isso requer que os 6rgdos de controle ambiental tenham abertura e disposicéo
para lidar com questfes econdmicas e que os 6rgdos econdmicos tenham as
mesmas abertura e disposi¢do para tratar de questdes ambientais (MARGULIS,
1996, p. 8-9).

A Controladoria Geral da Unido — CGU -, um ¢6rgdo do Governo Federal
responsavel por assistir de forma direta o Presidente da Republica em assuntos do ambito do
Poder Executivo federal que se refiram a defesa do patrimdnio publico e a transparéncia da
gestdo, por meio de atividades de controle interno, que envolve auditorias pablicas, correicéo, dar
0 devido andamento as representagcdes ou denuncias fundamentadas que receber, requisitar a
instauracdo de sindicancia, procedimentos e processos administrativos outros, ouvidoria e outras
formas de prevencdo e combate a corrupcao, abrangendo, ainda a funcdo de supervisionar os
orgdos que compdem o Sistema de Controle Interno e o Sistema de Correicdo e as unidades de
ouvidoria do Poder Executivo federal, prestando a necessaria orientacdo normativa. As
competéncias da CGU estéo definidas na Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003. *°

No Estado de Direito, quer-se o governo das leis e ndo o governo dos homens.

Isto significa que cabe ao Poder Legislativo o encargo de tracar 0s objetivos publicos a serem
seguidos e de fixar os meios pelos quais hdo de ser buscados, competindo a Administracao
Publica o dever de cumprir fielmente os preceitos legais.

Neste sentido, cumpre destacar dentro do panorama de controle da

“6 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/CGU/>. Acesso em: 15 nov. 2010.
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Administracdo Publica, as espécies de controle existentes no ordenamento juridico patrio. Tem-se
o controle interno, realizado por 6rgaos da propria Administracdo, e o controle externo, aquele
feito por 6rgdos alheios a Administracdo (MELLO, 2006, p. 891).

O controle das politicas publicas realizado pelo Poder Executivo, pois, trata-se
da modalidade do controle interno, ou seja, aquele realizado por integrantes do proprio
Executivo.

As politicas publicas s&o instituidas por meio da edi¢do de leis, como, por
exemplo, foi editada recentemente a Lei da Politica Nacional de Residuos Sdélidos. Utilizando
esta lei como paradigma, depreende-se de seu texto que a concretizagdo das politicas de
incentivos fiscais e crediticios ali anunciados dependerd da edicdo de atos administrativos
regulamentando a referida lei.

Na elaboracdo das politicas publicas sustentaveis, o Governo conta com o
auxilio do SISNAMA, composto por Orgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como as fundacbes publicas responsaveis pela protecdo e
melhoria da qualidade ambiental.

O SISNAMA foi criado pela Lei n.° 6.938/1981, e regulamentada pelo Decreto
n.> 99.274/1990, com o intuito de instalar uma estrutura administrativa no Executivo,
fortalecendo a capacidade de atuacdo do Estado na &rea ambiental. Trata-se de um conjunto de
orgdos, nas esferas federal, estadual e municipal, baseado no principio da responsabilidade
compartilhada entre as unidades da federagé&o.

O SISNAMA possui a seguinte estrutura:

i) Conselho de Governo: 6rgdo superior;

ii) CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente: 6rgdo consultivo e
deliberativo;

i) MMA - Ministério do Meio Ambiente: 6rgéo central;

iv) IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis: 6rgdo executor;

v) Orgdos ou entidades estaduais responsaveis pela execucdo de programas,
projetos e pelo controle e fiscalizacdo de atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental:
orgdos seccionais;

vi) 6rgdos ou entidades municipais, responsaveis pelo controle e fiscalizagdo
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dessas atividades, nas suas respectivas jurisdicdes: 6rgos locais.*’

Em nivel federal, o Presidente da Republica conta com a assessoria do
Conselho de Governo e do Ministério do Meio Ambiente e da Amaz6nia Legal, ao qual compete
a elaboracéo da politica ambiental do Pais, supervisionando e controlando as a¢des a ela relativas,
sendo que ao IBAMA cabe a execucdo da politica e dos programas ambientais. Ja Estados e
Municipios, mediante seus Orgdos ou entidades, poderdo elaborar normas e padrdes
suplementares, em conformidade com o estabelecido pelo CONAMA (CASTRO; MENDONCA,
2006, p. 4).

Em que pese toda essa assessoria na elaboracdo e execucdo das politicas
publicas, estes 6rgdos ambientais ndo garantem a prevencdo dos danos, sendo “imprescindivel
que tais 6rgdos tenham suas atuacdes acompanhadas e fiscalizadas para uma boa utilizacdo dos
meios e recursos a ele confiados, no cumprimento de suas missfes institucionais”
(GONCALVES, 1997, p.24).

Neste controle externo das politicas pablicas ja em andamento, o Legislativo
pode realizar uma fiscalizacdo da execucdo pelo Executivo, no intuito de avancar nas politicas
publicas, para o que pode ouvir o SISNAMA, bem como ONGs em audiéncias publicas.

As politicas puablicas, de competéncia do chefe do Executivo, devem se
submeter a um controle prévio, concomitante e posterior a sua elaboragdo. Especificamente, na
edicdo da lei de politica publica econémica ou tributaria de tutela ambiental, na edicdo dos atos
administrativos de regulamentacdo da lei e na implementacdo da politica publica. Em todas
estas etapas de controle, deve haver um rigido atine dos proprios servidores publicos, desde o
chefe do Executivo, até seus auxiliares.

A importéncia deste controle interno estd na imprescindivel cautela dos
membros do Executivo de cuidarem de sua propria conduta, sob pena de serem
responsabilizados posteriormente pelo controle externo.

O controle interno pelo Executivo é feito por meio de sindicancias e processos
administrativos, cujas diretrizes principais estdo na Lei n.° 8.112/1990, havendo algumas leis
especificas para cada 6rgao ou entidade publica. A fiscalizacdo se dirige aos agentes publicos
que atuam na proposta, regulacdo e implementacao da politica publica, averiguando o respeito a

Constituicéo e as leis.

* Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/estr1.cfm>. Acesso em: 21 set. 2010.
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Neste ponto, interessante destacar a importancia da Lei n.° 8.429/1992, que traz
uma série de comportamentos qualificados como de improbidade administrativa, 0s quais
sujeitam os infratores a sanc¢des penais, civis e administrativas. A referida lei classificou os atos
de improbidade administrativa em: a) atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito (Art. 99), b) atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao
erario (Art. 10), e c) atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administracéo publica (Art. 11).

O conceito de agente publico vem descrito no Art. 2°da Lei n.° 8.429/1992, que
considera agente publico, para efeitos de aplicacdo da lei, “todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo” nas
unidades mencionadas no Art. 1°, que sdo aquelas consideradas publicas.

O Decreto-Lei n.° 201/1967, por sua vez, determina em seu art. 25 que 0
controle interno abrangerd os aspectos administrativo, orgamentario, patrimonial e financeiro,
tendo por principais objetivos assegurar a observancia da legislagdo e dos programas de governo,
fiscalizar a aplicagdo dos recursos publicos, primar pela economicidade, auxiliar os outros 6rgéos
externos competentes pela fiscalizagdo das contas, entre outros.

Importante citar ainda a Lei n.° 10.180/2001, que “organiza e disciplina os
Sistemas de Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracdo Financeira Federal, de
Contabilidade Federal e de Controle Interno do Poder Executivo Federal, e da outras
providéncias”, e a Lei n.° 4.320/1964, que dispbe as “normas gerais de Direito Financeiro para
elaboracdo e controle dos orcamentos e balangcos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal”.

Deve haver um sistema interno de controle com a finalidade de avaliar o
cumprimento das metas previstas no plano plurianual, na execugdo dos programas de governo, na
avaliacdo dos resultados quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial, demais direitos e deveres da Unido, do Estado, do Distrito Federal e dos Municipios,
além da cooperacdo com o controle externo (MELLO, 2006, p. 893).

Por ébvio que a Administracdo dispde de certa discricionariedade para apreciar

as circunstancias e decidir pela conveniéncia e oportunidade da pratica do ato, de acordo com os
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melhores designios da lei. Inobstante, mais 6bvio ainda € a ndo confusdo da discricionariedade
com arbitrariedade, motivo pelo qual se impde a necessidade de controle.

O controle interno objetiva a criacdo de condi¢cfes para o controle externo, a
regularidade da realizacdo da receita e da despesa e a avaliacdo dos resultados. Trata-se de um
controle da legalidade, conveniéncia, oportunidade e eficiéncia.

A funcdo de desencadear o controle externo é fornecida pela leitura do § 1° do
Art. 74 da Constituicdo Federal, que dispde que “os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela daréo ciéncia ao Tribunal
de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.” A facilitagdo do controle é
reforcada pelo disposto no § 2° do mesmo artigo, que determina que “qualquer cidado, partido
politico, associagdo ou sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o.”

O Estado intervencionista ndo apenas exige, mas gera, inevitavelmente, um
Executivo forte, embora ainda limitado pelos limites constitucionais. De fato, as tarefas de chefia
do Estado, chefia do Governo e chefia da Administracdo realmente somam inimeras dificuldades
ao chefe do Executivo, precisando mesmo da ajuda das outras funcdes estatais. O equilibrio de
poderes ndo estd no Executivo, retirando dele suas atribuicBes naturais. Estd exatamente no
aparelhamento do Legislativo e do Judiciario para que possam exercer suas fungBes com
eficiéncia, neste Estado de transformacoes.

O destino da Constituicdo brasileira depende “da adequagdo do novo
instrumento as enormes exigéncias de uma sociedade em busca de governos estaveis e legitimos,
dos quais se possa esperar a solucdo de seus problemas cruciais de natureza politica e estrutural”
(BONAVIDES, 2008, p. 381).

O pluripartidarismo permite um controle reciproco e possibilita corre¢gdes das
posi¢cdes contrarias, além de estimular a criatividade na busca de solugdes para os problemas

sociais.

5.3 CONTROLE PELO JUDICIARIO
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O Poder Judiciario tem por funcdo tipica aplicar a lei ao caso concreto,
solucionando os conflitos. Exerce fungdo atipica de natureza legislativa quando elabora o
regimento interno de seus tribunais, nos termos do Art. 96, I, “a”, da Constituicdo Federal, e
exerce funcdo atipica de natureza executiva quando concede licencas e férias aos magistrados,
nos moldes do Art. 96, I, “f”, da Carta Maior. E o encarregado de fazer incidir a norma na
solucdo dos conflitos. Um Judiciario independente e imparcial constitui a garantias dos direitos
fundamentais do homem. Em seu ato de decidir judicialmente os conflitos, verifica a legalidade e
a constitucionalidade dos atos postos sob sua analise. SO age quando provocado, portanto,
depende do ingresso de a¢Oes que ensejem sua atuacao.

A conformagdo da Justica brasileira merece algumas consideragdes. Um
federalismo assimétrico permite a coexisténcia desvinculada de vinte e sete tribunais estaduais da
chamada Justica comum, que também possui um braco federal, dividido por regides, além das
justicas especializadas, como a trabalhista, a eleitoral e a militar. Entretanto, a questdo ambiental
ndo mereceu a mesma consideracdo, mas a ascensdo de causas de natureza ambiental fez com que
alguns Estados criassem Varas especializadas. Em Cuiaba, foi criado, em 1997, o Juizado
Volante Ambiental. Em Manaus, ha a Vara Especializada do Meio Ambiente e de Questdes
Agrarias. Em Belém, ha o Juizado Criminal Ambiental. A Justica Federal de Curitiba,
Floriandpolis e Porto Alegre, também tém Varas Ambientais e Agrarias.

As acles civis e penais em matéria ambiental serdo levadas a Justica Comum.
Tramitardo na Justica Federal, quando houver algum interesse da Unido, como, por exemplo, a
poluicdo de um rio de dominio publico da Unido. Nos demais casos, tramitardo na Justica
Estadual, como, por exemplo, o corte ilegal de arvores de um parque municipal.

A Lei n.° 6.938/81 legitimou o Ministério Publico a propor agdo coletiva para
restauracdo ou indenizacdo de dano ambiental. Depois, a Lei n.° 7.347/85 estendeu esta
legitimidade para a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios, aos 0rgdos
ambientais, as fundagdes e as ONGs criadas ha mais de um ano. Recentemente, a Lei n.°
11.448/2007 outorgou esta legitimidade a Defensoria Publica. A Lei n.° 4.717/65 legitima
qualquer cidaddo a ingressar com acdo popular, ou provocar o Ministério Pablico ou qualquer das
entidades acima indicadas para que promovam as acgdes cabiveis.

A primeira sentenca ambiental data de 15/05/1974, nos autos do Processo n.°

1.700/73, onde o entéo juiz José Geraldo Jacobina Rabello proferiu a primeira sentenga ambiental
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no Brasil. Tratava-se de uma acdo popular, envolvendo um prédio de frente para a praia em
Itanhaem, que, sem rede de esgoto, poluia o mar. Haviam sido editadas leis municipais,
permitindo a construcdo de prédios de até quinze andares, mesmo nas ruas sem tratamento de
esgoto, revogando a lei anterior, que proibia. As contestacdes invocaram o carater
desenvolvimentista, alegando que a obra aumentaria a arrecadacdo econdmica e tributaria. A
Constituicdo Federal vigente, a de 1969, ndo previa ainda a defesa do meio ambiente, como o faz
hoje a de 1988. O magistrado julgou a acdo procedente por atentar contra a saude e o lazer
publicos. No entanto, em 07/11/1974, em julgamento de apelacao, a sentenca foi reformada pela
32 Camara Civel do TJSP.

O histdrico de decisbes em matéria ambiental permitiu se verificar que a reserva
legal ¢ uma questdo corriqueira, sendo que a maioria dos proprietarios rurais ainda ndo se
convenceu da importancia da preservagdo da cobertura vegetal prevista no Codigo Florestal, em
seu Art. 1°, 8 2°, “c”, Ill. A devastacdo ¢é justificada, por exemplo, pelo direito de propriedade e
pela necessidade de subsisténcia do agricultor. Acontecem muitos danos ambientais, como
loteamentos clandestinos, contaminagdes do solo e diversas formas de polui¢do, por empresarios,
proprietarios, ocupantes de terra, pessoas civis comuns, 0 proprio poder publico, e até mesmo
inimputaveis, ndo havendo inocentes no cometimento de danos ambientais (NALINI, 2009, p.
70).

Dentre as vantagens em existir uma Vara, uma Camara ou uma Turma, quica,
um dia, até mesmo uma justica especializada em matéria ambiental, esta a celeridade das
decisdes, o que é facilitado pela maior probabilidade de consenso. Também permite a adocao de
medidas alternativas, de cunho pedagogico, proporcionando semear a educacdo ambiental. Por
fim, os julgados passam a servir de precedentes orientadores das decisdes dos juizes singulares,
aumentando a esperanca de efetividade das decisdes judiciais.

A tutela ambiental sobrepfe-se a seguranca juridica tradicional, suprimindo-se
“0 descompasso entre a vontade de fazer justica e a camisa de forca da lei, razdo de tanto
desconforto intimo de parcela significativa de julgadores sensiveis” (NALINI, 2009, p. 72).

Indaga-se acerca da possibilidade de controle do Judiciario do mérito das
politicas puablicas tributarias e econémicas para a atividade empresarial socioambiental
responsavel. Esta atuacdo judiciaria atuaria diretamente na funcdo propria do Legislativo, de

elaborar politicas publicas, examinando a lei de criacdo da politica publica, a lei de diretrizes
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orcamentarias e a lei orcamentéria anual; e do Executivo, de executar as politicas publicas
existentes, avaliando a omissao e a ineficiéncia dos agentes publicos executores.

Dentro dos parametros fornecidos pela Constitui¢cdo, no tocante aos recursos
disponiveis, a escolha dos meios para a promogdo dos direitos fundamentais e aos sistemas de
controle da efetividade no alcance das metas propostas das politicas publicas de incentivos fiscais
e de financiamentos publicos, em situacGes de conflito ou situacdes de limite, a doutrina se divide
de acordo com a hermenéutica tradicional e a nova hermenéutica.

A hermenéutica tradicional ndo permite este controle, porque entende que no
consagrado Estado de Direito, a seguranca juridica, uma de suas maiores conquistas, seria
ameagada caso se permitisse esta intervengdo de um poder no outro, em que o Judiciario
interferisse no mérito das decisdes discricionarias do Legislativo e do Executivo. Um dos grandes
perigos a seguranca juridica estaria no fenémeno da politizacdo do Direito, além da afronta ao
principio da separacao dos poderes.

A nova hermenéutica, pelo contrério, defende que justamente para que haja
respeito a seguranca juridica aos direitos adquiridos com o Estado de Direito é que se deve
permitir este controle pelo Judiciario, tanto na fase de elaboragéo, pelo Legislativo, quanto na
fase de execucgdo, pelo Executivo. O Judicidrio deve adentrar no mérito de todos os atos
componentes das politicas publicas de créditos e incentivos fiscais, para verificar sua
constitucionalidade, legalidade e o respeito a justica socioambiental.

A diferenca de posicionamento se da pelo dever da seguranca juridica, que diz
respeito a confianca das pessoas quanto a aplicabilidade da lei vigente ao tempo dos atos e fatos
acontecidos sob a sua égide.

A seguranca é uma das principais aspiracbes humanas, que s0 pode ser
entendida tomando em consideracdo a dimensdo social do homem. Enquanto caracteristica da
condi¢do humana, significa a pretensdo de todo sujeito de saber como aderir as relacdes com 0s
demais. Acrescida do adjetivo juridica, a seguranga passa a significar a idoneidade do Direito
para saber como aderir a este. Indubitavelmente, o Direito, como instrumento de organizacéo e
harmonizacdo social, é imprescindivel para a seguranca social. Pode-se dizer que a seguranca
juridica consiste na propria esséncia do Direito (NOVOA, 2000, p. 21-22).

A seguranca juridica consiste no conjunto de condi¢bes que permite as pessoas

conhecer antecipadamente as conseqiiéncias advindas de seus comportamentos, proporcionando-
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Ihes condices de se posicionar de acordo com a liberdade garantida.
Para Barroso, o principio da seguranca juridica designa um conjunto abrangente

de idéias e conteudos, que incluem:

1. a existéncia de instituicGes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confianga nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

3. a estabilidade das relac6es juridicas, manifestada na durabilidade das normas,
na anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na
conservacao de direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como
0s que devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solu¢Bes econdmicas para
situacdes idénticas (2006, p. 50-51).

O Estado de Direito assume para si a atribuicdo de garantir a seguranca juridica
aos seus suditos. A garantia de seguranca oferecida pelo Estado se perfaz na positividade do
Direito, desde as medidas preventivas de conflitos de interesses até as compositoras e
harmonizadoras.

Numa perspectiva puramente positivista, Estado e Direito se identificam, sendo
que a seguranca juridica justifica o surgimento do Estado como ordenamento positivo. Mas esta
afericdo se apresenta insuficiente, pois se um sistema puro e simples satisfaz uma forma de
garantia a sociedade, qualquer ordem estatal seria, por definicdo, segura. Por isso, esta construgdo
meramente formalista ndo sobeja aceitavel, uma vez que ndo permite critérios de valoragdo das
normas. Afinal, ndo se pode falar em seguridade juridica como derivagcdo automética da
existéncia de um ordenamento juridico, sem que a seguranca juridica requeira um Estado
eticamente aceitavel (NOVOA, 2000, p. 23-24).

O Positivismo passou por algumas variagfes. Primeiramente, com a Revolucgéo
Francesa e a exigéncia social de uma reforma do Comow Law, houve uma passagem do Direito
Natural para o Positivismo. O Positivismo Juridico nega o Direito Natural, pois defende a
existéncia somente do direito posto.

Depois, veio o Positivismo cientifico ou objetivista, segundo o qual o Direito
pode ser descrito objetivamente, sem recorrer a juizos de valor, e cujos maiores defensores foram

Hans Kelsen e Herbert Hart.
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Houve uma derivagcdo do Positivismo chamada por alguns de Positivismo
moral, segundo a qual seria moralmente bom promover o tipo de positivismo objetivista, embora
somente seja possivel alcancd-los de forma imperfeita. Foram defensores desse pensamento
Jeremy Waldrom e Jeremy Bentham.

O auge do positivismo juridico foi alcancado por Hans Kelsen em sua obra
“Teoria Pura do Direito”, onde defendia que a pureza do direito significa “garantir um
conhecimento juridico apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nédo
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como direito” (1960,
p. 1).

Segundo o raciocinio de Kelsen, uma norma encontra sua validade na norma
que lIhe € imediatamente superior, que, por sua vez, encontra sua validade na norma que lhe é
imediatamente superior, e, assim, sucessivamente, no desenho de uma pirdamide juridica
organizada hierarquicamente, onde as normas inferiores buscam fundamento nas normas
superiores, estando, no topo da piramide, a Constituicdo Federal como a norma de maior
hierarquia do ordenamento. E para fechar o sistema e assegurar a unidade formal do ordenamento
juridico, Kelsen formulou a existéncia de uma norma fundamental, que n&o é posta por nenhuma
outra autoridade, mas suposta pelo jurista como pressuposto de partida do estudo do Direito. Esta
norma fundamental hipotética é a de maior hierarquia na escala das normas juridicas proposta por
Kelsen.

O positivismo juridico nasceu do esforco de transformar o estudo do direito
numa ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisicas e matematicas, cuja
caracteristica fundamental reside na avaloratividade, excluindo os juizos de valor e trabalhando
apenas com os juizos de fato (BOBBIO, 1995, p. 135).

Juizos de fato representam a tomada de consciéncia da realidade, com a
finalidade apenas de informar as constata¢des de fato da realidade. Juizos de valor, ao contrario,
representam uma tomada de posicdo frente a realidade, possuindo a funcdo de ir além da
informac&o, mas adentrando no campo da influéncia a ser exercida sobre os outros na tomada de
suas escolhas (BOBBIO, 1995, p. 135).

Segundo a teoria positivista, uma norma juridica é valida enquanto pertencente

ordenamento juridico, produzida em conformidade com o processo legislativo em vigor, em
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respeito aos dizeres das normas hierarquicamente superiores, e vigente de acordo com a ordem
posta, enquanto ndo revogada, independentemente da aceitacdo da sociedade.

Ao retirar da estrutura normativa o conceito de valor, cinge-a ao direito real e a
afasta do direito ideal, o que consiste um erro, pois uma norma somente pode ser considerada
verdadeiramente valida quando puder ser também justa, em consonancia com os ditames do atual
Estado Democratico de Direito.

Contudo, teoricamente, valido é o adjetivo do termo validade, enquanto
valoroso é o adjetivo do termo valor. Porém, como valoroso nao satisfaz linguisticamente, pode
ser substituido por justo, uma vez que o valor fundamental que interessa para o direito € a justica.
Assim, pode-se dizer que o contrario de validade é invalidade, e o contrério de valor (ou justica) é
desvalor (injustica) (BOBBIO, 1995, p. 137).

Mesmo os fatos empiricos ndo séo simplesmente copiados pelo homem, sendo a
inteligéncia humana a responsavel por ordena-los, sendo certo ainda que este ato de coordenar

também perfaz um ato de criar e desenvolvé-los (REALE, 2002, p. 358).

“Em uma explicita polémica contra Hans Kelsen, o constitucionalista alemé&o
Carl Schimitt indicava uma, em seu ver inaceitavel, limitacdo tedrica do
positivismo com a seguinte formulacéo irdnica: “Algo vale, quando vale e
porque vale. “Isso é “positivismo’ (SCHMITT apud DIMOULIS, 2006, p. 137).

Bobbio chama a atencdo para a possibilidade da norma fundamental hipotética
de Kelsen realmente assegurar um fechamento do ordenamento juridico. Indaga no que se funda a

norma fundamental. Ele mesmo responde:

[...] ou respondemos fazendo referéncia a uma outra norma, agora estariamos
diante de um recursos ad infinitum; ou respondemos que tal norma existe
juridicamente enquanto for de fato observada, e recaimos na solugdo que se
desejava evitar com a teoria da norma fundamental, isto é, fazemos depender o
Direito do fato (BOBBIO, 1995, p. 201-202).

A dogmatica juridica resultou da consagracdo do positivismo em sua época.
Com origem em uma normatizagdo fundamentada na técnica logica, formal e neutra da pirdmide

kelseniana, a dogmaética juridica serviu a construcdo de conceitos juridicos descritivos
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petrificados em nome da seguranca juridica que deve ser garantida pelo Estado.

O problema da visdo formalista consiste na imprecisa apreensdo da inter-
relacdo entre as normas de direito positivo a serem conjugadas na aplicacdo dos direitos pelo
Executivo, Legislativo e Judiciario. A aplicacio meramente formal do Direito dificulta a
identificacdo dos valores reinantes no contexto social.

Eis o embate recorrente na doutrina critica ao positivismo, resumido na tenséo
constante entre seguranca juridica e justica. Os pos-positivistas ressaltam a importancia da
sobreposicdo do justo ao juridico, sendo imprescindivel o conteido justo em um texto
juridicamente positivado.

Novoa afirma que a auséncia deste conteddo justo levaria ao que Pérez Lufio
denominou de “seguranca da inseguranca” (LUNO apud NOVOA, 2000, p. 25).

O periodo aureo do positivismo foi marcado pela separacdo entre o juridico e 0
social, em nome da calculabilidade, previsibilidade, seguranca, certeza e racionalidade do
Direito. Com as transformaces sociais, econdmicas, politicas e culturais, desponta uma nova
reflexdo sobre os modelos juridicos e os métodos hermenéuticos (FARIA, 2004, p. 123).

A nocdo de seguranca juridica enfrenta uma crise na contemporaneidade. A
sociedade pds-moderna, mergulhada no sistema capitalista neoliberal, em que as transformacdes
sociais acontecem numa velocidade incrivel, retiram, paradoxalmente, a seguranga do conceito
tradicional de seguranca juridica.

Todos os conceitos, principios e regras constitucionalmente positivados no
intuito de garantir a seguranca juridica necessaria ao Estado democratico de Direito sentem uma
desaceleracdo em sua maturidade, j& que sdo constantemente amoldados pela interpretacdo
elastica de acordo com o caso concreto.

Apenas gquanto aos direitos adquiridos se pode realmente ter uma certeza, ndo
se visualizando nenhuma excecdo a este principio. Uma simples leitura do inciso XXXVI do art.
5° da Lei Maior ndo deixa davidas quanto a irretroatividade das leis e quanto a proibigédo da lei
nova prejudicar o direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Carvalho distingue certeza do direito de seguranca juridica, identificando a
certeza do direito com o postulado da irretroatividade, quanto ao tratamento juridico dado aos
fatos consumados, aos direitos adquiridos e a coisa julgada. Ja o postulado da seguranca juridica,

que se dirige ao planejamento dos atos futuros, exige a concatenacéo de diversos principios para
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a efetivacdo deste primado de seguranca (CARVALHO, 2009, p. 166).

A democracia brasileira se legitima com a prestacdo de garantias aos direitos
fundamentais, estando, entre eles, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, posto que
condigdo indispensavel para que haja vida.

Em nome da seguranca da justica socioambiental, o pos-positivismo defende a
possibilidade de intervencdo judicial no mérito das politicas publicas de créditos e de incentivos
fiscais para a atividade empresarial responsavel ambientalmente.

H& uma critica doutrinaria de que ha o risco de haver uma aristocracia judicial,
pois em nome de uma seguranca juridica socioambiental, o0 magistrado decide de acordo com a
sua opinido do que seria 0 melhor para a comunidade acerca daquela matéria, tendo-se, pois, uma
aristocracia de um governo dos juizes ao invés de uma democracia de um governo das leis em
que a proposta legislativa é majoritaria. Seguindo este raciocinio, além d argumento da seguranca
juridica, existe a igualdade politica.

Para conter este risco de afronta a seguranca juridica e a igualdade politica,o
sistema de freios e contrapesos entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario apresenta-se
como uma possivel garantia de que os membros de cada um destes poderes ajam no verdadeiro
intuito do interesse publico. As diversas formas de controle externo matuo visam assegurar 0s
direitos conquistados, os valores reconhecidos e as limitacbes de poder para ndo haver
desvirtuamento de suas funcoes.

Também neste ponto h4 uma critica, segundo a qual se o Judiciario pode
intervir no mérito das decisdes dos outros poderes, utilizando-se até mesmo de argumentos
esotéricos e contestaveis, ndo haveria como controlar o ativismo judicial, retomando-se, assim,
uma nova espécie de absolutismo, agora, dos juizes.

No entanto, a intervencdo judicial na conducdo da vida publica, através da
interferéncia no campo politico, que tem de um lado o argumento da seguranca juridica, e, de
outro, a defesa de principios e da justica, através da interpretacdo dada a conceitos abstratos, pode
ser solucionada através da concretizacdo do constitucionalismo e da democracia, que devem, de
uma vez por todas, passar da teoria para a pratica.

A linguagem positivada apresenta textura aberta, na qual proliferam as palavras
e expressdes “camaledo”, que exigem um ato de interpretacdo para apreensdo de seu significado

em um determinado contexto normativo, a fim de tornar aplicavel a norma juridica em relacéo a
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um fato especifico em um dado momento (GRAU, 2008, p. 99).

Com a ecloséo do fendmeno da globalizagéo e seus adjuntos efeitos nos campos
social, econémico, politico e cultural, os conceitos cientificos da dogmaética juridica apresentam-
se insuficientes para atender a funcionalidade da lei.

O Brasil apresenta uma crise do modelo de Direito instituido, sobretudo pelo
modo predominante de fazer hermenéutica. A crise hermenéutica consiste na crise do modo de
producdo do Direito, porque o direito brasileiro esta assentado em um paradigma liberal-
individualista que gera uma desfuncionalidade. A hermenéutica ainda ndo acompanhou a
transformacdo social. O Estado democratico de Direito representa a vontade constitucional de
realizacdo do Estado social, e, se hd uma série de medidas constitucionais para buscar ou resgatar
estes direitos sociais, é porque a realizacdo da funcdo social do Estado ainda ndo foi cumprida
(STRECK, 2005, p. 33).

O pds-positivismo surgiu como resposta as criticas ao positivismo. Os
acontecimentos do século XX, como, por exemplo, a Segunda Guerra Mundial e 0 Nazismo,
exigiram uma mudanca de paradigmas, repugnando as formas anteriores de Estado e
proporcionando o surgimento do Estado democratico de Direito. Nesta mudanca de perspectiva, a
interpretacdo deixa de ser feita de forma mecanica, que considera apenas a formalidade das
normas, fazendo surgir uma nova hermenéutica, que direciona a interpretacdo de acordo com o0s
valores instituidos, num resgate da racionalidade adequada para lidar com questdes humanas.
Assim, tem-se a retomada da retorica, da argumentacdo, da ldgica do razoavel e dos valores
éticos, como orientadores da interpretacdo da norma juridica.

Pds-positivismo é a denominacgdo que se da a teoria que busca, de forma difusa,
resgatar os valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre o Direito e a Etica. N&o se trata de negar o positivismo,
pois se assim fosse se chamaria “anti-positivismo” e ndo pos-positivismo.

O pébs-positivismo permite a aplicabilidade da lei formal em consonancia com
os valores, objetivos e resultados possiveis em determinado contexto social. A eficicia ndo se

resume a uma questdo empirica, mas, principalmente, axioldgica e finalistica.

Nesta perspectiva, a interpretacédo do texto equivaleria a uma espécie de didlogo
entre 0 autor e o intérprete sobre o que é mencionado no texto; nesse dialogo o
intérprete apropria-se do discurso expresso no texto e avanga a elaboragdo
intelectiva do objeto feito pelo autor. A interpretagdo constitui, nesse sentido,
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um adiantamento do sentido ao texto. “O intérprete ndo acede a um texto que lhe
é exterior, mas participa na compreensdo como acontecimento vivo. A coisa €
marcada historicamente e interpretada linguisticamente, logo, ja muitas vezes
mediada. A estrutura da historicidade da interpretagcdo co-envolve o carater
decisivo da aplicacdo, ou seja, a funcdo da interpretacdo na relacdo de um texto
com o presente” (LAMEGO apud FARIA, 2004, p. 131).

Derani pondera sobre a relagdo entre o texto escrito e a norma interpretada: “O
texto juridico é o que esté escrito. A norma € o texto relacionado com situacGes de fato (d&mbito
normativo) que se quer formalizar. Interpretacdo é a apuracdo do conteudo formal da norma”
(2001, p. 47).

A importancia da interpretacdo da norma esta na adicdo de argumentos da
realidade social ao texto da norma geral e abstrata pra completar seu sentido. E mais, para alem
do sentido, a interpretacdo consiste na atualizacdo da norma.

Tendo em vista esta perspectiva fatica, valorativa e normativa, Reale criou a sua
teoria tridimensional do direito, onde defendeu exatamente esta triparticdo de facetas do direito:
fato, valor e norma. A estrutura tridimensional do Direito decorre do constatacdo de que o
elemento normativo pressupde uma dada situacao de fato, referida a valores determinados (2002,
p. 513).

Carvalho também divide a norma em trés partes: o suporte fisico, que € o texto
escrito; o significado, que se refere a algum objeto do mundo; e a significacdo, que € juizo que é
feito da combinacédo dos dois anteriores, com o auxilio dos principios da ordem juridica (2009, p.
9-10).

Neste sentido, Camargo estuda a ldgica de Ricasens Siches para as razoes
humanas, para a qual avalia a norma juridica com base nos valores de acordo com seu momento

historico, caracterizando-a como um reviver que lhe é peculiar:

Recaséns Siches fala em crise, baseando-se no fato de que os valores da
sociedade de sua época ndo correspondiam mais aos valores consagrados
anteriormente. A certeza e a objetividade trazidas pelo cientificismo e pelo
formalismo nédo se adequavam mais ao clamor da verdadeira justica encontrado
na sociedade. Caem os sistemas formais e a filosofia do direito passa a ter que
dar conta de um novo método [...] um método que permita a busca da solugédo
mais justa para o caso singular (SICHES apud CAMARGO, 2001, p. 165).

Para a compreensdo do pensamento pos-positivista e da permissdo do controle

externo do Judiciario sobre os atos do Legislativo e do Executivo, respectivamente, de elaboracao
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e execucdo das politicas publicas tributarias e econdmicas sustentaveis ambientalmente,
importante esclarecer que as normas juridicas se dividem em principios e regras. A divisdo,
porém, € apenas qualitativa, e ndo hierarquica.

O vocébulo principio tem origem no termo latim principium, significando
comego, origem, ponto de partida. Compreende o preceito fundamental, a regra essencial, a base
nuclear. Sdo as linhas-mestras, as diretrizes do sistema juridico, apontando os rumos a serem
seguidos (ATALIBA apud FERREIRA; FIORILLO, 2005, p. 34).

A norma é o limite, o principio é limite e contetdo [...] o principio estabelece
uma direcdo estimativa, em sentido axioldgico, de valoracéo, de espirito [...] O
principio exige que tanto a lei como o ato administrativo Ihe respeitem os limites
e que além do mais, tenham o seu mesmo contetdo, sigam a mesma diregao,
realizem o seu mesmo espirito (GORDILLO, apud BONAVIDES, 2003, p. 287).

O positivismo coloca os principios nos Caédigos como fonte normativa
subsidiaria, enquanto o pOs-positivismo reconhece a hegemonia axioldgica dos principios,
convertendo-os principios num pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2003, p. 259-266).

Isso ndo significa que a interpretacdo seja mecanica, mas que seja necessaria
uma base de humildade e auto-restri¢cdo na atuacdo juridicional.

Né&o é possivel predeterminar todos os elementos de decisdo, como se 0s juizes
pudessem simplesmente aplicar o Direito, notadamente nos casos dificeis. O pds-positivismo
aceita que o Direito ndo oferece resposta a muitos problemas e busca um esforco de instrumentos
adequados para resolver os problemas.

Os principios sdo como normas gerais ou fundamentais do sistema juridico,
fazendo a congruéncia entre as diversas normas e harmonizando todo o ordenamento juridico. A
norma é considerada género, do qual sdo espécies as regras e 0s principios. Os principios seriam,
entdo, a norma das normas, e funcionariam como orientadores das regras, clarificando o
entendimento das soluc@es juridicas para os casos dificeis.

Os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, da ordem
econdmica e da justica socioambiental devem nortear todas as politicas publicas tributarias e
econdmicas especialmente em prol da preservagdo ambiental.

A legalidade é a esteira onde descansa a legitimidade do exercicio do poder.

Novoa destaca a importancia da legalidade na questdo da seguranca juridica: “a legalidade é um
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tipo de normatividade destinada a servir de limite ao exercicio do poder publico, cujo fundamento
se encontra na idéia liberal de separagcdo entre Estado e sociedade e na necessidade de um
ordenamento juridico protetor desta frente aquela” (2000, p. 25).

A crenca no principio da legalidade como seguranca juridica adquire novos
contornos na era pos-positivista. A legalidade aqui ndo se resume a estrita legalidade,
concretizada em uma lei concreta e especifica para o caso a ser tratado, mas abrange a aplicacdo
da nova hermenéutica, costurando a ponderacdo dos principios aplicaveis.

Quando dois principios colidem entre si, provocando resultados contraditérios,
um precisa ceder prevaléncia ao outro, de acordo com a situacdo concreta. A escolha dos
principios cabe a sociedade, conforme sua aceitacdo evolui, legitimando a consagracdo de um ou
outro principio.

Recentemente, por exemplo, teve destaque na midia o caso da construcdo da
usina hidroelétrica de Belo Monte, pela magnitude do projeto e pela sucessdo de liminares
judiciais, ora autorizando, ora suspendendo o inicio da obra. Uma usina como esta, cujo projeto
estima ser a terceira maior hidroelétrica do mundo, necessitando de um investimento calculado
em R$ 19 milhdes e de cinco anos de obra, envolve interesses econdmicos, ambientais e
politicos, que refletem, no Judiciario, posicionamentos antagénicos. Por exemplo, a construcéo
de uma usina hidroelétrica envolve, de um lado, a geracdo de emprego e o fornecimento de
energia elétrica para a populacdo, e, de outro, os riscos causados pelo impacto ambiental e a
indicacdo de outros meios de energia mais limpa. A alterndncia de liminares autorizando e
embargando a obra geraram uma situacdo de inseguranca juridica, originando uma polémica
nacional em torno dos principios constitucionais que foram respeitados ou desrespeitados na
decis@o que aprovou a construcdo da hidroelétrica.

De qualquer modo, a nova hermenéutica demonstra que as normas juridicas
nem sempre trazem em si um sentido Unico valido para todas as situacdes as quais incidem. A
norma apresenta a possibilidade de diferentes interpretagdes, amoldando os principios ao caso
concreto ao qual se aplica para se determinar seu sentido, no intuito de encontrar a solugcdo mais
adequada constitucionalmente para o problema (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p. 332).

Conclui-se que a nova hermenéutica permite a melhor interpretacdo e
concretizagcdo do ordenamento juridico vigente de acordo com 0s principios, valores e objetivos

que orientaram a construcdo do Estado democratico de Direito, cujo ideal de justica
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socioambiental deve ser sobreposto sobre a seguranca juridica de uma norma injusta.

O Unico caminho possivel para resolver o impasse da conciliacdo entre a
seguranca juridica pretendida e a nova hermenéutica aberta a diversas possibilidades de
interpretacdo esta no valor supremo do principio da justi¢a social ambiental, a qual nem de longe
pode ser dissociada de nenhum objetivo juridico.

A seguranca juridica tem intima relacdo com a seguridade humana, que, por sua
vez, esta diretamente relacionada aos direitos humanos, entre os quais esta o direito ao meio
ambiente equilibrado (PEREIRA, 2006, p. 237-238).

No ambito das politicas publicas tributarias e econdmicas em favor do bem
ambiental, a interpretacdo deve se guiar pela solucdo que melhor atenda ao interesse publico do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para alcangé-lo, além dos tradicionais métodos
hermenéuticos, ou seja, interpretacdo Idgica (sentido ldgico da norma), sistematica (consonancia
com o sistema normativo todo), historica (circunstancias historias) e finalistica ou teleoldgica
(finalidades da lei), o intérprete deve se pautar pela nova hermenéutica, sopesando a aplicacdo
dos principios, com a supremacia do principio da proporcionalidade para auxiliar neste pesar. A
maior referéncia interpretativa deve ser o principio do desenvolvimento sustentavel, balizador da
conciliacdo entre os imperativos econdmicos e 0s imperativos de preservacdo ambiental.

Na nova hermenéutica, a equidade atua como instrumento de realizagdo da
justica, preenchendo os vazios axioldgicos da norma escrita. Em seu papel de integracdo das
normas, “o ideal do justo pode levar a ter-se de mitigar o rigor da lei, ou a construir, para o caso
concreto, uma norma que lhe dé tratamento justo” (AMARO, 2008, p. 215).

A seguranca juridica consiste no cumprimento do Direito por seus destinatarios
e aplicadores. A questdo da seguranca juridica pode ser compatibilizada pela nova hermenéutica,
porque por meio dos principios, a nova interpretacdo orienta como as normas constitucionais
devem ser aplicadas a fim de se dar efetividade aos principios constitucionais, postos como
pilares basicos da ordem democréatica (GOMES, 2002, p. 3).

A acepgdo positivista da seguridade juridica que se resumiria a uma idéia de
certeza do ordenamento juridico vigente, ndo pode lutar contra a evolucdo da ordem juridica,
quando esta evolucdo esta voltada a concretizacdo da justica material. O conceito de seguridade
estd intimamente relacionado ao conceito de justica-valor. Por isso ndo se pode falar em limites

gerais e abstratos, mas em limites concretos que serdo apurados de acordo com cada caso
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concreto de conflito de valores (NOVOA, 2000, p. 88).

A seguranca juridica pretendida possui seus limites, baseados em motivagdes de
interesse publico, tendo em vista o carater axioldgico de justica inerente ao Estado de Direito.

A finalidade assume grande importancia nesse papel interpretativo,
sumariamente quando se trata de sopesar a aplicabilidade de principios, a primeira vista,
contraditorios, como a livre concorréncia e a defesa do meio ambiente.

Quando o Estado institui as politicas publicas de créditos e de incentivos fiscais
para as empresas que cumprem sua responsabilidade socioambiental, deve considerar todos os
fatores que envolvem a relagdo entre Estado-empresa-sociedade, com vistas ao objetivo do fim
lucro empresarial-bem-estar social.

Neste sentido, os executores das politicas publicas tributarias e econdmicas
instituidas para as empresas ambientalmente responsaveis ndo podem se desviar de sua
finalidade, favorecendo empresarios de forma egoista e irresponsavel, sobrepondo seus interesses
particulares sobre o interesse publico, ou mesmo se omitindo por descaso. Podem ser levadas a
analise do Judiciario, por exemplo, quando ndo sdo concluidas no prazo estabelecido, quando
desrespeitam a publicidade, quando ndo seguem os critérios estabelecidos e quando ndo atingem
os resultados almejados. Também se exige a motivacdo dos atos administrativos, para verificar a
ndo confusdo da discricionariedade com arbitrariedade.

A Unica forma de garantir a justica socioambiental é abandonar a idéia de um
Estado de Direito puramente formal, restrito ao texto escrito da lei, para enxerga-lo como um
Estado baseado em principios constitucionais, em que as normas juridicas se compdem da lei
positivada mais 0s principios constitucionais explicitos e implicitos que orientam pela
razoabilidade e pela eticidade. Todas as questdes em torno do dirigismo constitucional e do
carater programatico da norma devem ser regadas da combinag&o da seguranca juridica e da nova
hermenéutica para fazer valer o imperativo do principio do desenvolvimento sustentavel.

O falso conflito entre a seguranga juridica e a nova interpretacdo €
desmascarado pelo fim maior da justica social ambiental, a qual, por sua vez, ndo vislumbra
maior seguranca a ser desejada pelos individuos do que a garantia de um meio ambiente
saudavel.

Portanto, de acordo com a nova hermenéutica, deve ocorrer a intervencdo do

Judicidrio. N&o se trata de substituir a politica do governante, adentrando no mérito da
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discricionariedade administrativa, mas de eliminar as politicas ineficientes de acordo com o0s
critérios de validade ou invalidade constitucional, podendo até ser possibilitada a adaptacdo sem
invalidacdo das politicas publicas, de modo a que possam atingir os fins propostos.

A intervencdo judicial na conducédo da vida puablica, por meio da interferéncia
no campo politico, que tem de um lado o argumento da seguranca juridica, e, de outro, a defesa
de principios e da justica, através da interpretacdo dada a conceitos abstratos, pode ser
solucionada através da concretizacdo do constitucionalismo e da democracia, que devem, de uma
vez por todas, passar da teoria para a prética.

Na seara das politicas publicas, constata-se a maior importancia da jurisdi¢éo
constitucional, que consiste na “entrega aos 6rgaos do Judiciario da missdo de solucionar os
conflitos entre os atos, procedimentos e 6rgaos publicos e a Constituicdo” (SILVA, 2007, p. 247).

As atividades de controle judicial das politicas publicas s6 se justificam se
respeitado o requisito da imparcialidade dos magistrados em suas decisdes. Como ao Judiciario €
atribuida a tarefa de decidir os conflitos oriundos da elaboracdo e da aplicacdo das leis, seus
membros devem exercer um autocontrole entre si.

O controle do Judiciario sobre as politicas publicas instauradas pelo Executivo
e pelo Legislativo interfere na area reservada, tradicionalmente, a estas outras esferas. Para que
possa exercer essa ardua missao, a Constituicdo lhe assegurou autonomia politico-administrativa,
prevendo, para isso, 0s instrumentos necessarios em seu Art. 96.

A discricionariedade dos atos administrativos ndo se confunde com
arbitrariedade. E, mais, a propria discricionariedade deve respeitar 0s objetivos e principios
constitucionais, sob pena de serem invalidados pelo Judiciario. Neste ponto, salutar a referéncia
ao imperativo controle judicial em face do desvio de poder ou desvio de finalidade, em que o
agente publico, embora atuando nos limites de sua competéncia, vale-se de um ato para satisfazer
finalidade alheia daquela em funcdo da qual Ihe foi outorgada a atribuida a competéncia, ou se
omite na tarefa de executar os atos de implementagdo das politicas publicas de créditos e

incentivos fiscais para as empresas responsaveis ambientalmente.

O controle judicial das politicas publicas implicara, em Gltima analise, na
definicdo do contetdo, da extensdo e do momento da implantagdo de um
programa publico que implique a inversdo de recursos estatais, do que resulta
um controle que pode anteceder ou suceder a pratica de atos administrativos
concretos (APPIO, 2009, p. 110).
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Importante a fixacdo de limites & atuacdo judicial, para que os juizes ndo
incorram no erro de exercerem atividades verdadeiramente governativas, posto que nao tém
aptidao para eleger as politicas publicas, mas apenas de julga-las conforme ou desconforme com
os principios fundamentais democraticos constitucionais. A atividade judicial deve ser exercida
com auto-restricdo para ndo se transformar em uma aristocracia judicial.

Os limites gerais da intervencdo judicial estdo concretizados na forma de
direitos e garantias individuais, definidos, limitados e garantidos pela propria Constituicdo. E
claro que as regras podem ser afastadas quando considerados os critérios de antinomia do
ordenamento juridico, como o cronoldgico, o hierarquico e a especialidade. Mas ndo pode ignorar
as regras, como se a ordem juridica fosse composta apenas por principios. O aplicador do Direito
deve demonstrar porque determinada regra foi preterida em favor de certo principio. Para
preservar a seguranca juridica e a democracia, hd a necessidade de motivacdo de toda decisdo
judicial, nos termos do Art. 93, IX, da Carta Magna.

Sarmento coloca como balizas firmes para o Judiciario: a) 0 emprego de uma
metodologia racional, controldvel e transparente, para aperfeicoar as decisdes e garantir
seguranca a populacdo; b) a democratizacdo do exercicio judicial, ampliando a participacdo
democratica, com mais amicus curiae e audiéncias publicas; e c) a moderagdo e respeito nas
decisdes dos outros poderes que Ihe sdo postas a analise (SARMENTO, 2006, p. 194).

Appio adverte que “os juizes assumem, neste contexto, um importante papel
politico, ja que impdem aos demais Poderes da Republica limitagcdes na execucdo de projetos de
governo, sob o argumento de que apenas estdo interpretando os principios e valores contidos na
Constituicdo” (2009, p. 69).

A argumentacao contraria & atuacgdo jurisdicional nas outras duas esferas sob o
pretexto de estar usurpando funcdo que ndo é sua deve ser superada pela aceitagcdo
contemporanea da nova hermenéutica que atribui papel interpretativo aos juizes em defesa dos

direitos fundamentais do Estado social e democratico de Direito.

5.3.1 Atuacdo Judicial na Aplicacdo e na Interpretacdo das Leis
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Uma vez resolvida a questdo sobre a possibilidade de intervengéo judicial no
controle das politicas publicas de créditos e incentivos fiscais para a atividade empresarial
socioambiental responsavel, cumpre investigar como atua o juiz na aplicagdo e interpretacdo das
leis quando Ihe € posto um caso concreto sob analise.

Montesquieu relaciona a lei a razdo humana: “a lei, em geral, é a razdo humana,
enquanto governa todos os povos da terra” (MONTESQUIEU, 1996, p. 16). E analisa as outras
relacbes que as leis devem considerar: “as leis possuem relagfes entre si, possuem também
relacbes com sua origem, com o objetivo do legislador, com a ordem das coisas sobre as quais
foram estabelecidas. E de todos os pontos de vista que elas devem ser consideradas”
(MONTESQUIEU, 1996, p. 17).

Dado um fato a analise e julgamento por um juiz, cabe a este verificar se o fato
Ihe apresentado foi previsto na lei, para que possa fazer a subsuncdo do fato a lei. Vilanova
resume em trés as modalidades exaustivas de normatizar os fatos no mundo do direito: se o fato é
permitido, se é obrigatorio e se é proibido. O problema do jurista € encontrar o direito a ser
aplicado numa sociedade em constante desenvolvimento, em que o trAmite legislativo néo
acompanha a evolucdo social, de modo que o ordenamento juridico ainda ndo tenha atribuido
consequiéncias juridicas a determinados fatos provenientes das transformagbes sociais
(VILANOVA, 2003, p. 464).

A atuacéo do juiz na aplicacdo e na interpretacdo das leis depende da relacéo do
juiz com a lei, de acordo com a posi¢do positivista ou pos-positivista.

Caso se adote a posi¢do positivista, ao juiz cabe apenas a leitura da lei e a sua
identificacdo com o caso concreto, estando vedada qualquer atividade criativa ou interpretativa,
sob pena de violar a separacdo dos poderes.

Contudo, hoje esta em voga a teoria pos-positivista, mais contundente com 0s
imperativos da justica social, pela qual o juiz, ndo s6 pode, como deve recorrer aos principios
constitucionais para auxilia-lo na interpretacdo das normas com conceitos abstratos a fim de
completar a legislacdo aplicavel ao caso concreto. Fala-se até em uma mitigacao da lei escrita,
querendo dizer que o juiz pode até contrariar um determinado dispositivo, se assim for necessario
para o prevalecimento da justica social ambiental.

Diante de diversas interpretacdes, 0 juiz deve procurar a mais adequada ao

cumprimento da ordem juridica. Para isso, o Direito deve se pautar por metodos que lhe
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incrementem o grau de cientificidade, investigando o Direito comparado, a historia, a sociedade,
além da linguagem, que se vale de disciplinas pés-modernas, como a semiotica, a teoria dos
sistemas e a filosofia (GUERRA FILHO, 1998, p. 62-63).

Esta postura judicial inovadora ndo quer dizer uma supremacia dos juizes, como
se fossem colocados acima da lei e da Constituicdo, mas a prevaléncia dos direitos fundamentais
e da justica social. Por isso, todas as decisbes judiciais devem ser devidamente motivadas,
conforme prevé o Art. 93, 1X da Constituigéo.

O problema é que séo os proprios juizes que definem os conceitos dos direitos
fundamentais e da justica social, de modo que, a primeira vista, parece redundar em uma
supremacia dos juizes. Ndo se pode depositar todas as esperancas na capacidade de
fundamentacdo dos juizes, porque estes podem chegar as suas conclusfes por outros meios,
primeiro, e apresentar fundamentos com base em argumentos constitucionais, depois. Assim,
podem fundamental qualquer deciséo de acordo com seus interesses, ndo se podendo olvidar dos
casos de vendas de sentencas. Portanto, mais importante ainda do que a fundamentacéo é saber se

a fundamentacéo € boa.

Dizemos que a protecdo jurisdicional ¢ funcdo da Constituicdo, que existe
porque a Constituicdo prevé. A Constituicdo diz quais os direitos e quais as
protecBes fundamentais. O direito processual complementa o minimo posto pelo
direito constitucional. Dentro destes dois circulos maiores, opera a funcédo
judicante. Depende do ordenamento a margem livre de ponderacdo dos
interesses que dispbe o0 juiz. Se permanece intra legem, se vai além, se
complementa lacunas, se pode inclusive ir contra legem, se &, ele, também fonte
formal de criacdo do direito. A Orbita de atuagdo, no exercicio de funcéo
jurisdicional, depende, digamos, do ordenamento total [...] (VILANOVA, 2003,
p. 466).

Dworkin analisa a interpretacdo em trés etapas, destacando a importancia de
cada uma dessas etapas para o “florescimento da atividade interpretativa”. Em primeiro lugar, ha
uma etapa “pre-interpretativa”, na qual se identificam as regras e os padrdes a serem aplicados na
tarefa interpretativa. Utiliza a analogia da literatura para se referir a romance, poesia, peca, etc.
Em segundo lugar, ha uma etapa interpretativa em que o intérprete encontre uma justificativa
para a escolha dos elementos eleitos na primeira etapa. E, por fim, deve haver uma etapa pos-
interpretativa ou reformuladora, na qual o intérprete “ajuste sua idéia daquilo que a pratica

“realmente” requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa” (2003,
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p. 81-82).

A tarefa interpretativa dos juizes cria as jurisprudéncias dos tribunais, que
acabam chegando ao Superior Tribunal de Justica — STJ — e ao Supremo Tribunal Federal — STF,
podendo ser transformadas em Stmulas e até ensejarem mudanca legislativa.

Freire Janior discorre sobre a magnitude da responsabilidade do juiz por
“atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a Constituicdo”, destacando a cautela necessaria
para que “em nome dos principios constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas” (2005,
p. 61).

Nenhum prejuizo maior para a redemocratizagdo do Pais se assemelha ao que
pode ocorrer se a “ma vontade de Constituigdo” conseguir contaminar decisdes
proferidas pela instancia mais elevada de Jurisdi¢cdo constitucional, que no
Brasil é exercida pelo Supremo Tribunal Federal. Isso poderia parecer
impensavel ocorrer, considerando-se a posic¢ao hierarquica maxima ocupada por
essa Corte do Poder Judiciario, a quem a Constituigcdo atribui, expressamente, 0
papel de guardida da Constituicdo. Contudo, infelizmente a histéria recente
mostra exemplos lamentaveis de decisdes emanadas daquele excelso érgao
judicial que, ao invés de vivificarem a Constituicdo, apontaram para o caminho
contrario: o do enfraquecimento das possibilidades de efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, por meio de uma interpretacdo constitucional
inadequada aos fundamentos deste paradigma estatal (GOMES, 2008, p. 412).

Nesta linha de raciocinio, ha de se comecar a interpretacdo do préprio principio
da legalidade, que ndo mais significa a submisséo pura e simples ao texto da lei, mas a todo o
ordenamento juridico e ao seu poder normativo, de acordo com os ditames da democracia, da
soberania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
do pluralismo politico, da justica social e do desenvolvimento sustentavel, com vistas a construir
uma sociedade mais livre, justa e solidaria. Por outro lado, deve levantar a bandeira contra 0s
favoritismos, as perseguicdes e 0s desmandos.

Os conceitos de unidade, coeréncia e completude sdo caracteristicas da teoria
do ordenamento juridico, que foi introduzida na ciéncia juridica pelo positivismo juridico e
inovou ao considerar o Direito ndo mais como um conjunto de normas juridicas fragmentarias
propensas ao arbitrio e a incerteza, mas como uma “entidade unitéaria constituida pelo conjunto
sistematico de todas as normas.” (BOBBIO, 1995, p. 197).

Os conceitos de unidade, coeréncia e completude estdo intimamente

interligados, conforme demonstra a seguinte passagem:
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O complexo das fontes do Direito forma um todo, que ¢ destinado a solu¢do de
todas as questbes que se apresentam no campo do Direito. Para responder tal
propésito, ele deve apresentar estes dois caracteres: unidade e completitude. O
procedimento ordinario consiste em trazer do conjunto das fontes um sistema
de Direito. Falta a unidade, e agora se trata de remover uma contradicdo; falta a
completitude, e agora de trata de colmatar uma lacuna. Na realidade, porém,
estas duas coisas podem se reduzir a um Unico conceito fundamental. Aquilo
gue procuramos estabelecer é sempre a unidade: a unidade negativa de afastar
as contradi¢des; a unidade positiva de preencher lacunas (SAVIGNY apud
BOBBIO, 1995, p. 202).

A doutrina pés-positivista orienta os juizes a identificar os direitos e deveres
legais a partir do entendimento de que foram todos criados por um Unico autor, consubstanciado
na comunidade personificada, de acordo com uma concep¢do coerente de justica e equidade.
Exatamente esta orientacdo de justica e equidade legitima os fundamentos do direito, que deve
ser visto como uma integridade. Assim, segundo o fundamento do direito como integridade, as
proposicdes juridicas sdo verdadeiras se derivam dos principios de justica, equidade e devido
processo legal (DWORKIN, 2003, p. 271-272).

O direito como integridade apresenta-se, pois, mais inflexivelmente
interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo. S&o concepcdes de direito que
pretendem mostrar o direito a sua melhor luz, e recomendam, em suas conclusdes pos-
interpretativas, programas diferentes de interpretacdo judicial. Estas conclusdes pos-
interpretativas ndo se tratam de novas interpretacfes. O convencionalismo exige que 0s juizes
analisem as jurisprudéncias e registros parlamentares para descobrir as decisdes tomadas pelas
instituicdes as quais se atribui poder legislativo. O pragmatismo utilitarista exige que o0s juizes
pensem de modo instrumental sobre quais as melhores regras para o futuro. O direito como
integridade permite a interpretacdo abrangente da pratica juridica enquanto fonte de inspiragéo.
Percebe-se, pois, como a orientacdo convencionalista e a pragmatista ndo permitem a
interpretacdo juridica em sua totalidade, enquanto a interpretacdo do direito como integridade
permite que se continue interpretando a mesma interpretacdo, numa espécie de aperfeicoamento
detalhado da interpretacdo (DWORKIN, 2003, p. 271-273).

O Direito como integridade, a primeira vista, parece ndo ser compativel com o
ativismo judicial. Todavia, o Direito, enquanto integridade, abrange os principios e os direitos

fundamentais, que devem ser utilizados como norteadores das decisfes judiciais, admitindo-se a
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aplicacdo da nova hermenéutica para assegurar a integridade do Direito.
Oliveira adverte a cautela necessaria a interpretagdo judicial na aplicagdo do

Direito como integridade:

De acordo com o modelo do “Direito como integridade”, o Direito de uma
comunidade deve ser visto pelos juizes que o interpretam nos casos concretos
ndo como um conjunto esparso e incoerente de decisfes politicas passadas. O
ideal de integridade ndo fornece diretamente respostas aos casos concretos mas
sim uma recomendacdo aos juizes para que concebam o Direito como um todo.
Assim, as decisfes judiciais estdo limitadas pelo dever de justificar suas opgdes
com uma teoria coerente, a qual também deve poder ser justificada. Decisdes
ndo podem ser o resultado de meras preferéncias pessoais arbitrarias: devem ser
justificadas como a expressédo de principios gerais e duraveis. Esta é a exigéncia
de que o Estado atue, no tratamento de seus cidadédos, de acordo com um Unico e
coerente conjunto de principios e ndo de modo arbitrario. O Estado ndo pode
tomar decisdes que expressam principios contraditorios. (2008a, p. 5457).

H& de se tomar muito cuidado nas interpretacdes feitas dentro do espaco
lacunoso existente na legislacdo, pois esta margem de discricionariedade ndo pode ser revertida
em arbitrio que, diante da auséncia de previsdo legal, reine a inseguranga. Afinal, a deciséo
tomada com base no ordenamento, ainda que injusta, contém um minimo de seguranga, de
ordem, de certeza, de um saber prévio do que se pode fazer e do que se deve evitar (VILANOVA,
2003, p. 489).

Dworkin sustenta que a diferenca da deciséo judicial inovadora e da lei esta ndo
sO no processo legislativo em oposi¢do ao simples convencimento do juiz, mas no préprio carater
impositivo da lei inexistente na decisdo judicial. Ainda que inove, pelas regras da nova
hermenéutica, a regra criada pelo juiz s6 se aplica as partes do processo julgado, e ndo cria
obrigacdo juridica geral para o futuro. O juiz legisla apenas para o fato julgado e ndo torna
definitiva uma obrigacdo ja existente (2002, p. 70-71).

Embora existam criticas e opinides desconfiadas do ativismo judicial,
mormente nos contornos da nova hermenéutica, empenhada pela concretizacdo do direito
fundamental do meio ambiente saudavel, as davidas podem ser sanadas pelos parametros de
respeito aos principios da equidade, do devido processo legal e da justica social ambiental.

As interpretacGes judiciais no julgamento das politicas publicas tributarias de
incentivos fiscais e econdmicas de financiamentos publicos devem considerar todas estas

particularidades da atuacéo judicial na aplicacéo e na interpretacdo das leis, a fim de encontrar no
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ordenamento juridico a norma juridica que melhor oriente a busca pelo desenvolvimento
sustentavel, ndo permitindo que o interesse publico do bem estar ambiental seja preterido em prol

de interesses particulares evidentemente secundarios.

5.3.2 Principio da Separacao dos Poderes

O principio da separacdo de poderes, embora no mais das vezes tenha sua
origem atribuida a Montesquieu, na verdade, teve por precursor Aristoteles, o qual, em sua obra
“A Politica”, vislumbrou a existéncia de trés fungdes distintas exercidas pelo soberano.

Uma dessas trés partes esta encarregada de deliberar sobre os negdcios
publicos; a segunda € a que exerce as magistraturas — e aqui € preciso determinar quais as que se
deve criar, qual deve ser a sua autoridade especial, como se devem eleger os magistrados. A
terceira é a que administra a justica (ARISTOTELES, 2006, p. 186).

Maquiavel, ao escrever "O Principe”, em 1513, ja identificava a configuragéo
de trés poderes na Franga, identificando o Poder Legislativo na figura do Parlamento, o Poder
Executivo na figura do rei e a existéncia de um Poder Judiciario independente (MAQUIAVEL,
2001).

A doutrina de John Locke, ainda no século XVII, ndo tracou a classica
separacdo de poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario. Segundo sua teoria, haveria trés
poderes que se converteriam em dois: o Legislativo, o Executivo e o Federativo, este com
competéncia para administrar a seguranca e o interesse publico. Federativo e Executivo estariam
quase sempre juntos, ndo devendo serem atribuidos a pessoas distintas, sob pena de gerar
desordem. A separacdo de Legislativo e Executivo estaria na inconveniéncia de se atribuir as
funcgdes de legislar e executar as leis as mesmas pessoas, pois estas poderiam adequar as leis aos
seus interesses, desviando-as de sua finalidade social. Judiciario e Legislativo ndo teriam
diferenca essencial, pois o primeiro estaria incluido no segundo, ja que o juiz sé pode ser
imparcial se as leis forem genéricas e abstratas (1994, p. 170-172).

A diferenca da divisdo de poderes existente hoje, por 6rgdos diversos, foi que

nos primordios da figura estatal, o direito se resumia as imposic¢des feitas pelo soberano, que
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tinha poderes ilimitados para ditar as regras que lhe melhor aprouvessem, mantendo em suas
maos a prerrogativa das trés fungdes, cuja maior expressdo na histéria foi o Rei Luis XIV, que
ficou conhecido por sua frase: “o Estado sou eu”.

Montesquieu, em “O Espirito das Leis”, ndo inovou em identificar as trés
funcdes estatais, mas aprimorou a visdo aristotélica para dizer que cada funcdo deveria ser
exercida por um 6rgéo distinto. Contribuiu para a formulacéo do sistema de freios e contrapesos,
segundo o qual cada um dos trés poderes controla os outros dois, dentro dos limites de sua

competéncia.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucfes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

A separacdo dos poderes ndo passa de uma técnica pela qual o poder é contido
pelo proprio poder, tendo em vista a existéncia da fungdo tipica e das fungdes atipicas de cada
poder, numa verdadeira garantia contra um possivel arbitrio.

O principio da separacdo dos poderes encontra-se positivado no Art. 2° da
Constituicdo Federal, segundo o qual “sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A expressao triparticdo de poderes é inapropriada porque o poder é uno e
indivisivel. Como bem asseverou Aristoteles, o que ha é uma divisdo de fungdes. Portanto, todos
os atos praticados pelo Legislativo, pelo Executivo ou pelo Judiciério séo todos pertencentes ao
mesmo poder estatal, e todas as trés funcbes sdo instituidas para 0 mesmo fim: a efetivacdo da
Constituicdo no Estado democrético de Direito.

Esta relacdo entre separacdo de poderes e direitos fundamentais ja era prevista
na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, que, em 1789, previa, em seu Art. 16, que
“toda sociedade que ndo garante os direitos fundamentais e a separacdo de poderes ndo tem uma
Constituicéo”.

A Constituicdo Federal de 1988 restaurou a ordem dos trés poderes, que havia
sido suprimida no periodo da ditadura. Com isso, retomou a autonomia e a independéncia do

Judiciario e ampliou as competéncias do Legislativo.
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Em que pese o texto constitucional tenha assegurado os direitos fundamentais,
infelizmente, na pratica contemporanea brasileira, ainda ndo se verifica um efetivo respeito a
estes direitos. Pelo contrério, sdo recorrentes na midia os escandalos de corrupcdo e desrespeito
pelos detentores de poder.

O descrédito nos atos do Executivo e do Legislativo tem fortalecido o Judiciario
na esperanca da populacdo de se efetivar os direitos fundamentais. Nao se trata da sobreposi¢cdo
de algum dos poderes, no caso, o Judiciario, mas da supremacia da Constituicao.

O paradigma do Estado democratico de Direito instrumentaliza a Constitui¢éo
como meio de afericdo dos parametros formais e materiais. Como o Judiciario é responsavel pelo
controle de constitucionalidade, cabe a ele, em seu papel julgador, interpretar a norma aplicavel
ao caso concreto, aplicando as regras da nova hermenéutica, adaptando o texto escrito a
realidade, para preservara supremacia da Constituicéo.

Como orador da constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos atos
administrativos e legislativos, a intervencdo do Judiciario no controle das politicas publicas faz
parte de sua propria natureza juridica. Neste sentido, Andreas Krell explica que “na medida em
que as leis deixam de ser vistas como programas condicionais e assumem a forma de programas
finalisticos, o esquema classico de divisdo de poderes perde sua atualidade” (apud APPIO, 2009,
p. 149).

A soberania do parlamento e a separacdo dos poderes deixaram de ter, em

grande medida, correspondéncia na realidade politico-constitucional contemporaneas.

A soberania do parlamento cedeu o passo a supremacia da Constituicdo. O
respeito pela separacdo dos Poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi
suplantado pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao Estado. A idéia
base é a de que a vontade politica da maioria governante de cada momento nédo
pode prevalecer contra a vontade da maioria constituinte incorporada na Lei
Fundamental. O poder constituido, por natureza derivado, deve respeitar o
poder constituinte, por defini¢do originario (STRECK, 2004, p. 104).

Oliveira explica que o “ativismo” judicial exige que 0s juizes sejam atuantes no
sentido ndo apenas de cumprir a lei em seu significado exclusivamente formal, mas assumindo
uma postura mais ousada na interpretacdo de principios constitucionais abstratos, porque avocam

a competéncia constitucional de defini-los, concretizando-os nos julgamentos dos atos do
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Legislativo que interpretam estes mesmos principios (2008, p. 4-5).

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas (...). Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de
tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da Suprema
Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com
isso (DWORKIN, 2002, p. 215).

Fala-se em um risco de uma supremacia dos juizes sobre o pretexto de estarem
interpretando as normas supremas da Constituicdo. Os juizes ndo sdo semi-deuses infaliveis, sdo
seres humanos, de carne e 0sso, com defeitos e qualidades, e podem errar, principalmente em
razdo da sobrecarga de processos que ndo lhes permite tecer profundas discussbes morais e
filosoficas para encontrar a vontade da maioria. Ainda diante da possibilidade de abusos, é
melhor se curvar aos exageros do constituinte do que se submeter aos arbitrios do intérprete de
ocasido (SARMENTO, 2006, p. 188, 192-193).

Os juizes ndo podem ser rigorosamente imparciais, na medida em que a
Constituicdo mesma ndo € neutra, posto que estabelece uma ordem de valores por meio dos
direitos fundamentais que reconhece. Esse sistema de valores deve servir como parametro para
todas as agdes estatais, sejam estas legislativas, executivas ou judiciais.

De acordo com a nova hermenéutica, o juiz pode atuar na elaboracdo das
politicas publicas de créditos e de incentivos fiscais para a atividade empresarial responsavel
ambientalmente, agindo, até mesmo, em certa medida, como legislador positivo, no sentido de
ndo so invalidar o contetdo, mas de propor novas medidas a partir de uma atividade substitutiva,
0 que pode ocorrer nas acdes diretas de inconstitucionalidade, onde, na sentenca, o juiz se
posiciona como verdadeiro administrador.

Na Suspenséo de Liminar - SL 235-0, entendeu o STF que: “N&o ha violacéo ao
principio da separacdo dos Poderes quando o Poder Judiciario determina ao Poder Executivo
estadual o cumprimento do dever constitucional especifico.” (STF, SL 235-0, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 08/07/2008)*.

Inexistindo prerrogativa constitucional erigida em favor do Executivo, a

intervencdo judicial se fundamenta nos seguintes casos: a politica publica ja tem previsdo

8 Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/suspensao_de  liminar_ stf_gilmar _mendes

.pdf>. Acesso em: 10 set. 2010.
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expressa na lei ou na Constituicdo, mas de forma abstrata; o Poder Executivo ainda néo
implementou a politica publica prevista ou ndo respeitou o principio isonémico na execucdo. Em
qualquer caso, 0 autor devera indicar a fonte de financiamento da extensdo da politica pablica e
tera que respeitar a lei orcamentéria anual (APPIO, 2009, p. 168).

A Lei da Politica Nacional dos Residuos Solidos, recentemente aprovada,
sequer entrou em vigor, estando em sua vacatio legis, e ainda depende de regulamentacdo que a
possibilite sua concretizacdo, posto que seu texto legal foi redigido de forma genérica e abstrata,
dependendo ainda da edicdo de outras leis mais especificas para poder ser colocada em pratica. A
ocorréncia de alguma das hip6teses acima permitira a intervencdo judicial.

N&o ha davidas de que o principio da separacdo dos poderes “é associado a
idéia de democracia. Por isso que, ainda nos dias correntes, a separacdo € mantida, formal ou
aparentemente, buscando-se no rearranjo institucional uma melhora adequacdo para a
organizacdo do Estado, que enseje uma atuacdo mais eficaz” (MELO FILHO, 2001, p. 114).

A finalidade do poder publico é defender o interesse publico. Portanto,
Legislativo, Executivo e Judiciario, ao invés de sustentarem uma divisdo de poderes, deveriam
identificar juntos o interesse publico (BASSOLI; MATTOS, 2006, p. 8).

Inobstante a separacdo de poderes se fazer necessaria para ndo haver arbitrio e
abusos, a realidade contemporénea exige uma adaptacdo desta técnica de modo que possa
continuar cumprindo sua finalidade contentora do poder, o que inclui a autorizacdo ao Judiciario

de controlar as politicas publicas, interferindo, inclusive, em seu mérito.

5.3.3 Politizagdo do Direito

Enquanto prevaleceu o absolutismo monarquico, o Judiciario ndo passava de
um longa manus do Estado, no qual os juizes escolhidos diretamente pelos detentores do poder
eram absolutamente fiéis aos interesses do monarca. Esta imagem negativa foi sendo
transformada com a Revolugdo Francesa, que proibiu os juizes de interpretarem a lei, seguindo a
teoria da separacdo de poderes, segundo a qual os juizes ndo deveriam ser mais do que a boca da

lei pronunciada nas sentencas.
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Hoje, no Brasil, embora os juizes sejam aprovados por concurso publico, ainda
existe uma carga politica na nomeacao dos magistrados concursados para integrarem o quadro
dos Ministros do STF, bem como dos demais Tribunais superiores. O Chefe do Executivo
participa de sua escolha, havendo ainda necessidade de aprovagdo dos nomes pelo Senado
Federal. Nos Tribunais de Justica estaduais, o governador participa da escolha dos integrantes do
chamado “quinto constitucional”.

N&o ha davidas da necessidade da independéncia judicial e da imparcialidade
dos juizes para o cumprimento da lei e a prestacdo de justica. A participacdo do poder politico na
escolha dos magistrados, ainda que pequena, compromete aquele ideal.

A negativa de interpretacdo de questdes politicas pelo Judiciario teve origem no
Art. 68 da Constituicdo Federal de 1934, que vedava “ao Poder Judiciario conhecer de questfes
exclusivamente politicas”. Mas esta falsa objecéo ja esta esclarecida, posto que se tratava apenas
de uma hermenéutica pobre, quando, na verdade, a intencdo era impedir o controle judicial de
questdes de politica lato senso (COMPARATO apud BASSOLI; MATTOS, 2006, p. 7).

Ainda hoje os operadores do Direito dos trés poderes relutam a interpretagdo
judicial, porque “nédo entendem (ou ndo querem entender) esse real significado, seja porque nédo
querem que haja outro agente criador do direito (legislativo), seja porque ndo querem ter suas
atividades controladas (executivo), ou porque ndo querem assumir responsabilidades (judiciario)”
(BASSOLI; MATTOS, 2006, p. 7-8).

Os desvirtuamentos dos detentores de poder, como exemplo principal o
holocausto nazista, percebeu-se que nem mesmo o processo eleitoral garante a imparcialidade dos
representantes da populacdo. A inseguranca nascida com o desvios dos interesses sociais em prol
dos interesses particulares dos parlamentares envolvidos no processo de feitura das leis e dos
governantes na execucao das leis fez surgir na sociedade uma transferéncia de seu sentimento de
seguranca para as decisdes judiciais, consideradas controladoras das leis, devido a sua

competéncia de aplicar regras gerais a casos concretos de forma imparcial.

H& um sentimento crescente entre o povo de que a politica eleitoral,
controlada e financiada pelas elites do livre mercado através dos meios de
comunicacdo de massa, ndo € o campo onde a mudanca tem maior
probabilidade de acontecer. [...] Os regimes eleitorais enfrentam um
problema de legitimidade cada vez mais grave, ante o descontentamento
das massas. Igualmente relevante, eles desperdicam toda a credibilidade
politica inicial que tinham através de escandalos de corrupgao em todos
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os niveis. [..] transformando os regimes eleitorais em veiculos de
enriquecimento pessoal, respondendo a negdcios particulares ou clientelas
especulativas desejosas e capazes de garantir contratos e propriedade
publica com isencéo especial (PETRAS, 1997, p. 35).

O descredito no Legislativo e no Executivo favoreceu o deposito de esperancas
no Judiciério, o qual passou a emitir decisdes marcadas por grau elevado de politicidade, por suas
inovacgOes decisdrias, com base em principios, apoderando-se de competéncias antes exclusivas
do Legislativo e do Executivo.

Hoje, a nocdo de politica ndo se restringe ao processo legislativo, bem como os
tribunais tém adentrado na regulacdo das instituigdes legislativas. Esta migracdo do poder
originario do Legislativo para os tribunais significa que esses tomardo decisdes politicamente
importantes e muitas vezes definitivas, sendo que, ao mesmo tempo, busca dirigir o debate a
respeito das novas leis no sentido de antecipar a resposta que serd dada pelas instituicGes
juridicas, perfazendo a politizacdo dos tribunais (FEREJOHN, 2009).

A questdo da politicidade nos problemas juridicos coloca-se diante da

constatagéo da inevitabilidade desta relacao:

A marca politica esta impressa com tanta for¢a nas mdaltiplas figuras do mundo
em que vivemos que a apoliticismo se configura impossivel. Ora, 0 nascimento
da politica remonta a aurora do mundo, assim que se manifestam o comando dos
chefes e a organizacdo da vida em comum (GOYARD-FABRE, 2002, p. 01).

Derani ressalta que o direito expresso em forma de norma corresponde ao
conteldo politico da decisdo tomada por certa organizacao social:

Direito é tributario da Politica, da mesma maneira que um rio que se forma de
outro e ganha tracado proprio, porém continua sendo agua do rio de origem,
como tal guardando toda a esséncia daquele sem o que ndo poderia existir. Em
sintese, o direito é parte de uma ordem politica (ou sistema politico), e aquilo
que ocorre a politica reflete no direito. Reciprocamente, atos de direito e as
prescri¢des normativas formam e reformam a politica (2001, p. 28)

Sendo inegavel a interdependéncia entre politica e direito, o problema da
politizacdo do Direito reside na questdo da legitimidade, imprescindivel para a consagracdo do
Estado democrético de Direito.

A politizagdo encontra fundamento na atribuicdo de competéncia ao Supremo

Tribunal Federal de julgar os chamados casos dificeis, agueles nos quais a interpretacdo a ser
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dada num caso controvertido ndo esté clara na lei ou € controvertida, ndo restando alternativa aos
juizes sendo inovar, usando o proprio julgamento politico. E esses julgamentos sdo
inevitavelmente objeto de polémica, porque envolvem divergéncias quanto aos principios
politicos que melhor representam a sociedade (DWORKIN, 1997).

Com efeito, muitos dos direitos assegurados constitucionalmente o sdo de
maneira vaga, abstrata e genérica, sendo que, em alguns casos, ainda ficam a mercé da edicdo de
leis que venham completar seu sentido para que possam ser exigidos. Constituem exemplos
desses conceitos flexiveis pelo seu carater polissémico as expressdes “bem comum?”, “sociedade
livre, justa e solidaria”, “abuso de poder” e “justica social”.

Contudo, a existéncia de conceitos abstratos se faz indispensavel para a préopria
operacionalidade do sistema juridico, pois a definicdo exata de todos os termos gera problemas de
aplicacdo pratica.

Dworkin debruca-se sobre o tema da politizacdo do direito e defende que as
decisdes que os juizes tomam devem ser politicas em algum sentido. Naturalmente, a decisdo de
um juiz serd aprovada por alguns grupos politicos e reprovada por outros. O problema, segundo
ele, consiste em se assegurar que “os juizes devem decidir casos valendo-se de fundamentos
politicos, de modo que a decisdo seja ndo apenas a decisdo que certos grupos politicos
desejariam, mas também que seja tomada sobre o fundamento de que certos principios de

moralidade politica sdo corretos” (2001, p. 3).

Um juiz que decide baseando-se em fundamentos politicos ndo esta decidindo
com base em fundamentos de politica partidaria. Nao decide a favor da
interpretacdo buscada pelos sindicatos, porque é (ou foi) um membro do Partido
Trabalhista, por exemplo. Mas os principios politicos que acredita, como, por
exemplo, a crenca de que a igualdade é um objetivo politico importante, podem
ser mais caracteristicos de um partido politico que de outros (DWORKIN, 2001,
p. 3-4).

O proprio texto legal é produto de julgamentos interpretativos. Além disso, uma
interpretacdo ndo pode ser boa ou ma, verdadeira ou falsa, porque depende da leitura que se faga,
nédo se podendo falar em um julgamento objetivo, mas apenas em reacgdes subjetivas diferentes.
De fato, as pessoas discordam guanto a justica e outras questdes politicas, e, portanto, sobre quais

decisdes politicas sejam as melhores e quais sejam as piores, ndo havendo argumento irrefutavel
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que afaste uma ou outra opinido. Assim, ainda que seja tomada uma decisdo, as pessoas
continuam discordando (DWORKIN, 2001, p. 253-254).

Especificamente dentro da tematica ambiental, podem ser submetidas ao crivo
judicial decisdes sobre conflitos envolvendo questdes de preservacdo ambiental em oposi¢do ao
oferecimento de empregos, geracdo de energia elétrica ou posse de terras, abrindo margem para a
utilizacdo de argumentos politicos na escolha da decisao.

As politicas publicas apresentam uma tematica complexa, uma vez que ndo
possuem uma raiz ontologicamente juridica, mas derivada de preocupagdes politicas, e, portanto
dindmicas, orientadas a captar o sentido dinamico dos fins propostos. Ainda assim, a analise
juridica do tema, na contemporaneidade, é inafastavel (BREUS, 2007, p. 218).

Como as politicas publicas sdo compostas de planos de longo prazo, sua
realizacdo ultrapassa a realizacdo de um governo, e o0s objetivos da Constituicdo ndo podem ser
sacrificados pelo autoctone narcisismo dos governantes e sua alternancia no poder. Ainda mais
com a politizacdo do Direito, que inflige de possibilidades politicas o proprio Judiciario, que seria
quem deveria fiscalizar e coibir 0s excessos e 0s desvios das finalidades publicas em detrimento
de interesses pessoais.

Dai a importancia da motivacao das decisdes judiciais, nos termos do inciso X
do Art. 93 da Constituicdo Federal. Neste sentido, Mauricio Junior ressalta que “o aumento do
intervencionismo judicial na politica (e nas politicas publicas) demanda respostas a teoria
constitucional, pois tal movimento ndo pode ser justificado apenas por argumentos empiricos,
histdricos ou pragmaticos (MAURICIO JUNIOR, 2008, p. 135).

Mas nem tudo estd perdido. Cresce a figura do politico do bem, que pode ser
considerado como toda pessoa que se utiliza de todos os instrumentos disponiveis para divulgar,
esclarecer e reivindicar tudo aquilo que seja preciso para a efetivacdo dos direitos sociais, dos
quais se destaca aqui o direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado.

Por fim, cite-se a belissima passagem para ilustrar a magnificéncia da

importancia da atuacgéo judicial:

Era uma vez um homem que buscava o conhecimento. Estudou Filosofia e
perdeu a razdo. Depois, estudou as religides e perdeu a fé. Resolveu, entdo,
estudar Biologia e perdeu o amor ao proximo. Por fim, estudou Direito e perdeu
seu tempo. Este relato pessimista tem um final feliz: é que o estudo do Direito e
a atividade de seus operadores apenas se justificam se houver razdo, fé e amor
ao proximo (NEVES, 2001, p. 125).
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Portanto, a esperanca esta na crenca da multiplicacdo deste homem de bem, que
soma conhecimento, razdo, fé e amor ao préximo, como ingredientes de sua conduta atuante em
defesa da justica socioambiental. A atuacdo judicial de intervencdo na elaboracdo e no mérito das
politicas publicas tributarias e econdmicas sustentaveis, ainda que permeada de argumentos

politicos, pode, deve e acredita-se seguir o interesse publico do desenvolvimento sustentavel.

5.3.4 Controle na Elaboracao das Politicas Publicas

Parte-se do principio de que uma politica publica, no momento de sua
elaboracdo, envolve priorizacdo de interesses publicos, alocacao de recursos, eleicdo dos sujeitos,
escolha dos meios de execugdo e metas.

Por este introito, adiante-se que o Judicidrio ndo possui, originariamente,
competéncia para atuar na elaboracdo das leis instituidoras de politicas pablicas, opinando sobre
0s interesses publicos abrangidos, 0os meios eleitos e a alocacdo de recursos disponiveis pelo
orcamento publico.

O Executivo € quem possui condicBes de direcionar os recursos do orcamento
publico, porque é ele que tem conhecimento do quanto de renda publica ha disponivel. O
Legislativo, por sua vez, aprova a lei instituidora da politica publica proposta pelo Executivo,
incluindo a alocacgéo de recursos reservados, ou pode ele mesmo propor alguma politica pablica,
atuando em seu papel de representar os interesses do povo.

A questdo busca definir até que ponto pode ou deve o Judiciério interferir na
adoc¢do de uma politica publica. Questiona-se a possibilidade de haver um controle jurisdicional,
provocado especialmente por agdes coletivas, durante a fase de elaboracdo da politica publica,
onde se analisara a constitucionalidade e legalidade do projeto de lei.

Uma critica que se faz quanto a intervencdo judicial na elaboracdo das politicas
publicas diz respeito a falta de condi¢bes informativas em relacdo a dados, prioridades dos
interesses sociais, financeiras e orcamentarias, que sao requisitos importantes para a formulacao

de politicas publicas. Em tese, quem possui estas informagdes € o0 Executivo, enquanto gestor da
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receita e da despesa publica, e do Legislativo, ambos eleitos pela maioria do povo para
representa-lo nestas decisdes.

Outra critica refere-se a falta de aparato técnico e informativo do Judiciério para
decidir sobre a alocacdo e o remanejamento dos recursos publicos para atender os interesses
publicos prioritérios, cuja identificacdo também compete ao Legislativo e ao Executivo. O
contra-argumento aqui estd na propria falacia justificadora do argumento. Na verdade,
Legislativo e Executivo também ndo possuem todas as informacdes necessarias, dependendo do
auxilio de outros 6rgéos, tal qual o Judiciario, o qual pode contar também com a cooperacdo dos
outros dois poderes para formar sua conviccao.

Por fim, a critica diz respeito ao principio da separacdo de poderes, pelo qual o
Judiciario ndo pode intervir na elaboracdo das politicas publicas por interferir na competéncia do
Legislativo e do Executivo, questao esta ja superada no item anterior especifico.

As criticas que se fazem em relacdo ao controle judicial da formulacdo das
politicas publicas ndo se atentam para a relativizacdo do principio da separacdo de poderes em
sua conformacéo atual, onde existem funcdes tipicas e atipicas, bem como abarca o sistema de
freios e contrapesos exatamente para evitar abusos e desvios, numa contencdo do poder.

Sarmento endossa a autorizagdo juridica para intervengdo judicial, ponderando
que “atualmente, a melhor doutrina ndo mais aceita a idéia de que exista uma esfera de poder
estatal absolutamente imune ao controle judicial, sobretudo em campo envolvendo direitos
fundamentais” (2008, p. 580).

Trata-se de um controle preventivo, no qual, ainda no momento de formulacao
da politica publica, sdo apresentados 0s “pressupostos técnicos e materiais, pela Administracdo
ou pelos interessados, para confronto com outros pressupostos, de mesma natureza, trazidos pelas
demais partes, cujos interesses sejam nao-coincidentes com aqueles” (BUCCI, 2002, p. 266).

Hodiernamente, a doutrina e a jurisprudéncia posicionam-se de forma favoravel
a judicializacdo das politicas publicas.

Neste sentido, o STF j& manifestou seu posicionamento:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoOteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos drgdos estatais inadimplentes,
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cuja omissao — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatorio — mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. (STF, RE 436.996-6/SP, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, J.
26/10/2005)™.

A intervencdo positiva do Poder Judiciario na seara da lei orcamentaria pode se
dar quando a lei orcamentaria anual aprovada pelo Congresso Nacional prever a construgdo de
obra publicas; quando prever a prestacdo de servico publico; e quando a constru¢do de obra
publica ou a prestacdo de servigo publico € outorgada a iniciativa privada, sujeitando-se, entdo ao
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90) e a Lei de Concessdes (Lei n.° 8.987/95)
(APPIO, 2009, p. 208).

Veja-se que estas hipoteses ndo se dirigem especificamente ao tema central das
politicas publicas de creditos e de incentivos fiscais para a atividade empresarial responsavel
ambientalmente, nas quais a intervencéo judicial na lei orcamentéria anual deve cingir apenas a
avaliagdo constitucional, e ndo a substituicdo. O juiz ndo pode alterar a lei orcamentéria vigente,
mas apenas determinar que o poder publico estenda a politica publica, dentro dos limites
orcamentarios ja previstos.

A Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n.° 101/2000 — prevé em
seu art. 5° que a Unica possibilidade de intervencao judicial na lei orcamentaria anual seré no caso
da reserva de contingéncia, de acordo com a lei de diretrizes orcamentérias, para o atendimento
de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos.

Podem ser interpostas acOes coletivas, como a acdo civil publica e a acéo
popular, ou, ainda 0 mandado de seguranga preventivo, para alterar ou implementar politicas
publicas, visando o real interesse publico. Destaca-se 0 Ministério Publico como principal ator
destas acOes coletivas, em razdo de seu papel de fiscal da lei, que pode ser exercido de oficio ou a
pedido de qualquer do povo. Mediante esta provocacao, o Judicidrio pode intervir a satisfacdo
dos interesses sociais no alcance das politicas publicas. O papel do juiz se limita a avaliar se o
administrador publico atuou em desrespeito a Constituicdo. Trata-se de uma atuagdo complexa,
limitada e mitigada, ocorrendo apenas em casos extremos, para reafirmar a forca normativa do
texto constitucional. Em quaisquer modalidades de acdes ainda pode ser ventilado o instituto da

tutela antecipada, visando precaver cautelarmente algum evento danoso.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re436996.pdf>. Acesso em: 15 set. 2010.
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No Estado social democratico de Direito, sempre sera possivel o controle
judicial das politicas publicas que envolvam direito fundamental, como o é 0 meio ambiente
saudavel que se pretende resguardar com as politicas publicas empresariais sustentaveis.

No trabalho minucioso da analise da formulacéo da politica publica, o juiz deve
sopesar 0s interesses em jogo, analisar os motivos, os meios e os fins, conjugando-0s aos
principios da adequacdo, exigibilidade, eficiéncia, proporcionalidade, razoabilidade, publicidade,
supremacia do interesse publico, entre outros, para garantir uma efetiva aplicacdo do sistema de
freios e contrapesos.

Na pratica, ndo ha uma real distincdo entre o controle judicial sobre a
elaboragdo e a execucdo das politicas publicas, sendo este controle, na maioria das vezes,
concomitante, restando esta divisdo mais por uma questdo didatica para melhor entendimento.
Mas a declaracdo de incompatibilidade total da lei instauradora da politica publica de crédito ou
incentivo fiscal para as empresas que tenham responsabilidade social ambiental s6 pode ser

obtida pela acdo direta de inconstitucionalidade perante o STF.

5.3.5 Controle na Execucdo das Politicas Publicas

A execucdo das politicas publicas se perfaz por meio de atos administrativos. A
inexecucdo ou a execucdo desconforme enseja a intervencgdo judicial de controle das politicas
publicas para assegurar o exercicio do direito fundamental que a politica publica em exame
pretendeu viabilizar.

Para a legitimacédo do controle judicial da execucao das politicas publicas se faz
imprescindivel a total subordinagdo do juiz ao Direito, envolvendo, em suma, a sua
imparcialidade no ato de julgar. Todavia, o histérico da atuagdo judicial em geral, especialmente
no Brasil, tem cogitado inimeras criticas a legitimidade dos juizes para exercer o controle das
politicas publicas.

Primeiramente, a falta de legitimidade é atribuida ao fato de que os legisladores
e 0s administradores publicos sdo eleitos para a escolha de prioridades sociais provocadoras das

politicas publicas a serem escolhidas, ao passo que 0s juizes ndo sao eleitos, sendo que, mesmo
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nos paises que sdo eleitos, ndo o sdo para a funcdo de elaborar direito. Ademais, esta tarefa
politica seria incompativel com as posi¢Bes imparciais dos juizes.

Este argumento sobeja fragil diante da nova hermenéutica, que reconhece a
preponderancia da justica sobre a formalidade da lei, o que justifica a intervencéo judicial. Alem
disso, Legislativo, Executivo e Judiciario sao as trés fun¢bes do mesmo poder estatal e devem
exercer controle reciproco entre si, pelo sistema de freios e contrapesos, sempre trabalhando
juntos com vistas ao interesse publico do desenvolvimento sustentavel, acima de diferenciagdes
meramente formais. O sistema de freios e contrapesos envolve implicagdes e limitacdes
reciprocas, incluindo-se nestas implicagdes reciprocas a intervengdo do Judiciario no mérito dos
atos do Legislativo e do Executivo, favorecendo o particularismo da concretizacdo do direito
fundamental do meio ambiente em detrimento do formalismo da lei. Pode-se discutir o grau desta
intervencdo, mas ndo se pode deslegitimar a intervencdo judicial com base exclusivamente na
separacdo de poderes (SOUZA NETO, 2008, p. 520-521).

Em segundo lugar, o Judiciario ndo dispbe de condi¢cdes de conhecer quais as
prioridades que necessitam de politicas publicas, ja que ndo é esta a sua funcgdo, dependendo de
informac0es prestadas pelos outros 6rgaos.

O contra-argumento faz mencdo ao fato de que ainda que o Executivo e 0
Legislativo tenham por funcdo eleger as politicas publicas, também dependem de dados,
informacGes e auxilio de outros 6rgdos. Junto com as politicas publicas, cresce o nimero de
audiéncias publicas como forma de expressao popular, além do auxilio de ONGs e fundaces, por
exemplo, contribuindo sumariamente na eleigdo das politicas publicas.

Em terceiro lugar, a democracia tem por caracteristica 0 governo do povo, por
meio dos governantes que elege, havendo uma identidade entre governantes e governados, de
modo que a intervencdo judicial na execucdo das politicas publicas seria antidemocratica em
razdo de 0s juizes ndo serem eleitos pela vontade da maioria do povo.

Ocorre que a democracia incrementa a racionalidade das decisfes judiciais,
inclusive naquelas que pretendem controlar a execucdo das politicas publicas em andamento. A
critica de que a atuacdo judicial interventiva é antidemocratica desconsidera a importancia do
Judiciario na garantia das condicGes politicas para a deliberagdo democrética. As decisbes
judiciais impdem mudanca de postura do Legislativo e do Executivo, repercutindo em uma maior

mobilizacdo cidadd, e, com isso, ampliando a atuacdo cidada e a democracia (SOUZA NETO,
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2008, p. 523-525).

Em quarto lugar, a atividade-fim do Judiciario é a avaliagdo dos atos praticados
pelos outros 6rgdos, o que ndo se confunde com a substituicdo destes atos, numa inversdo de
posicbes que sucumba a separacdo de poderes. Além disso, o Executivo goza de
discricionariedade na pratica dos atos administrativos, ndo podendo ser a discricionariedade
administrativa substituida pela discricionariedade judicial, j& que ndo é isto que a Constituicdo
prevé. Esta suposta discricionariedade judicial poderia levar a uma arbitrariedade e até mesmo a
uma ditadura dos juizes, subvertendo a soberania popular prevista no art. 1°, paragrafo unico da
Constituicdo Federal.

Este quarto argumento padece de sustentacdo, quando se constata que no Estado
democratico de Direito, democracia e constitucionalismo sdo vistos como valores
complementares e sinérgicos. Democracia é o governo do povo pela vontade da maioria.
Constitucionalismo é a limitacdo ao exercicio do poder, e, portanto, limitagdes a soberania
popular, & contencdo juridica do poder, salvaguardando as liberdades individuais dos governados.
Democracia e constitucionalismo juntos garantem a soberania popular (SARMENTO, 2006, p.
182).

Em quinto lugar, o controle judicial das politicas publicas significaria colocar o
Judiciario como um super-poder, uma vez que poderia controlar os atos dos demais poderes,
quebrando a igualdade e a separacdo dos poderes, e, ainda, ndo estando ele mesmo sujeito a
nenhuma revisao por parte dos outros poderes, ndo sendo controlado por ninguém. Ocorre que 0
constitucionalismo, em referéncia aos direitos fundamentais, torna-se, ao mesmo tempo, uma
garantia e um limite para a atuacdo judicial. A Constituicdo é a expressdo da vontade popular e
ela atribuiu competéncia ao Judiciario para decidir os conflitos com base nos direitos
fundamentais.

Por fim, a decisdo judicial numa acdo civil publica ndo teria condigdes de
indicar as fontes dos recursos para custear novas despesas decorrentes da revisdo de politicas
publicas. A lei orcamentaria anual é de competéncia do Legislativo em aprovacdo da proposta do
Executivo, ndo havendo menc¢do constitucional quanto a participacdo do Judiciario neste
processo.

Embora o Judicidrio ndo transmita 100% de seguranca de se ter uma decisao

justa, ainda se presta como a melhor alternativa de um efetivo controle das politicas publicas. Em
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partes, devido a sua imparcialidade, em partes, a sua funcdo constitucional de dizer o direito no
caso concreto.

Cumpre ao Judiciario atuar no controle das politicas publicas, averiguando se as
politicas publicas instauradas pelo Poder Publico atendem aos pressupostos constitucionais e se

permitem acesso em igualdade de condigdes a todos os eventuais interessados.

A decisdo judicial deve servir como instrumento de protecdo da isonomia entre
os cidaddos e ndo como fator de desequilibrio das prestacdes sociais, impondo a
Administragdo Publica a criacdo de um programa especifico e exclusivo que
venha a atender a uma situacao individual (APPIO, 2009, p. 173).

O controle judicial das politicas publicas pode ser realizado preventivamente,
no momento da formulagéo da politica publica, verificando-se a adequacao de seus fundamentos
com 0s pressupostos legais; concomitantemente, na fase de execucdo das politicas publicas; e
posteriormente, quando entdo se avaliam os resultados e a obediéncia aos principios, objetivos e
interesses constitucionais.

A acdo civil publica se apresenta como meio habil a instrumentalizar o controle
de politicas publicas, depositando-se no 6rgdo do Ministério Publico, a esperanca de cobrar do
juiz a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja que compete aquele a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A importancia da atuagdo
do Ministério Pablico cresce na medida em que o nivel de instrugdo da sociedade civil brasileira
ainda ndo fornece condigdes de armar a populacdo dos meios necessarios para reivindicar seus
direitos.

Nesta modalidade de acdo coletiva, destaca-se o papel ativo do juiz, que, tendo
em vista o perigo decorrente do atraso da decisdo, como, por exemplo, no caso da crescente
poluicdo de um rio, ndo pode permanecer inerte esperando a provocacdo das partes na
demonstracao do ato lesivo. Deve o proprio juiz participar da colheita de provas e utilizar todos
0S meios necessarios para a preservacdo do interesse difuso ou coletivo, do qual se destaca, aqui,
0 meio ambiente. Para o fim almejado, permite-se até uma mitigacdo dos principios processuais,
como a correlacdo entre o pedido e a sentencga, rechagando o formalismo exacerbado, desde que
respeitado o contraditorio e a ampla defesa, podendo o juiz ir além do pedido para assegurar a
efetividade do direito fundamental em pauta (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 100-102).

A decisdo de procedéncia do pedido proferida na acdo civil pablica, por suas
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caracteristicas de generalidade e abstracdo e por seu efeito erga omnes, pode consistir num
verdadeiro instrumento de atividade legislativa exercida pelo Poder Judiciario, especialmente nos
casos de omisséo dos demais Poderes e de substituicdo da atividade normativa desempenhada
pelas agéncias reguladoras (APP1O, 2009, p. 78-81).

Appio alerta para o fato de os legisladores terem direcionado a politica publica
a determinada categoria e deixando de fora outras propositalmente, incorrendo em abusos. Neste
caso, revela, a omissdo ndo pode ser suprida por acdo civil publica, devendo a parte propor agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo ou mandado de injuncdo por omissao parcial, para
buscar a extensdo da vantagem pretendida (APPIO, 2009, p. 102).

O controle de constitucionalidade existe para impor o respeito aos principios
democraticos constitucionais. Ademais, alguém tem que dar a ultima palavra, e, no sistema
juridico brasileiro, esta Gltima palavra cabe ao Judiciario, e, dentro dele, em Gltima instancia, ao
Supremo Tribunal Federal — STF, que deve interpretar os principios constitucionais de acordo
com os valores morais vigentes na sociedade.

Poderd ser proposta acdo civil publica, agdo popular, arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, mandado de injuncdo e acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, sem prejuizo da responsabilizacdo pessoal do agente publico,
para a liberacdo de recursos financeiros previstos que estejam sendo limitados pelo
contingenciamentos do orgamento. Mas a declaracdo de incompatibilidade total da lei
instauradora da politica publica de crédito ou incentivo fiscal para as empresas que tenham
responsabilidade social ambiental s6 pode ser obtida pela acdo direta de inconstitucionalidade
perante o STF.

Uma vez analisada judicialmente uma politica publica, a decisdo pode, por
exemplo, explicitar o conteudo das politicas publicas, ampliar os alcances das politicas publicas,
impor san¢des ao descumprimento dos preceitos fundamentadores das politicas publicas.

Cumpre advertir que o ativismo judicial ndo sera a panacéia para todos os males
derivados das violacdes de direitos fundamentais balizadores de politicas publicas. Os juizes ndo
podem se valer de sua aludida imparcialidade para ocultar seus subjetivismos disfarcados de
interpretacdo constitucional. Seus abusos também estardo sujeitos a controles, posto que ninguém
estd acima da Constituicdo (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 119-120).

Os grupos empresariais detentores de grande poderio econdmico exercem
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amplas influéncias sobre a formacédo e a conducdo das politicas pablicas nos ambitos Legislativo
e Executivo, portanto, ao ndo estarem 0s juizes imunes a cometerem erros também, 0s quais nao
poder&o restar impunes.

A legitimidade da intervencdo judicial no controle das politicas publicas
encontra respaldo na teoria da acdo comunicativa de Habermas, que busca nos espagos
paraestatais a formulacdo de politicas baseadas no consenso dos cidaddos. Ainda que, na pratica,
este consenso idealizado por Habermas seja, na verdade, apenas algumas maiorias em
determinados ambientes, nota-se uma participagdo maior da opinido publica na eleicdo dos
interesses e das politicas publicas.

A teoria da acdo comunicativa de Habermas se funda, basicamente, na tentativa
de solucdo da legitimidade da ordem juridica e os conflitos entre faticidade e validade, a partir de
uma perspectiva socioldgica. A partir da concepcdo de Kant acerca das diferencas entre a
moralidade e a legalidade, intenta explicar a vinculagdo dos cidaddos ao Direito a partir de uma
legitimidade buscada no consenso. Com a transformacéo da consciéncia moral na modernidade,
organizacdes sociais pressionam o poder publico para promover uma integracdo entre 0s
individuos eleitores e os governos eleitos (APP10, 2009, p. 38-39).

Esta teoria da acdo comunicativa “fornece instrumentos para uma melhor
compreensao da racionalidade democrética e constru¢do de uma nova cultura politica” (ROCHA
apud APPIO, 2009, p. 39), contribuindo para a concretizacdo da democracia participativa, em
oposicdo a democracia singelamente representativa.

As dificuldades de ordem pratica desta teoria cingem a deficiéncia de
conhecimento existente no pais. Para superar este obstaculo ao posicionamento das pessoas na
formulacdo das politicas puablicas, entra a necessidade de maior provimento a educacao,
informacédo e cultura, fornecidas pelo Estado, pelas instituicdes de ensino, pela familia e pelos
meios de comunica¢do em massa, como consectarios de realizagdo do art. 205 da Constituigéo.

A teoria da acdo comunicativa de Habermas proporciona meios instrutivos a
populacdo de participar da escolha das politicas publicas, é a vez de atuar a teoria do ativismo
judicial, caso a execucdo das politicas publicas eleitas ndo respeitem os principios constitucionais
democréticos, justificando, assim, a atuacao dos juizes no controle das politicas publicas.

Ainda existem algumas acusacdes aos juizes, quando estes se escusam de uma

intervencao, em nome da seguranca juridica e de um respeito a triparticdo de poderes. Ocorre que



185

muitas vezes ha de se ter cautela nas acusagdes, porque muitas vezes sua omissdo resulta de
fundado receio de cobranga de suas decisdes. Isso porque qualquer despesa publica deve constar
do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentérias e da Lei Or¢camentaria Anual. Caso haja
algum desvio destas previsGes orcamentarias, o juiz pode ser responsabilizado (BASSOLI;
MATTOS, 2006, p. 9).

A politica publica deve indicar qual seu custo para o governo, bem como de
onde provira o dinheiro para custed-la. Todas as despesas devem vir discriminadas na Lei de
Diretrizes Orgamentarias e na Lei Orcamentaria Anual, estando, sempre, em conformidade com a
Lei de Responsabilidade Fiscal.

A questdo orcamentaria se apresenta como 0 maior entrave a concretizagdo dos
direitos fundamentais por meio das politicas publicas. Se ndo ha problema com dinheiro, ha
problema com a ndo previsdo do gasto do dinheiro publico. A liberdade do juiz para interferir no
controle das politicas publicas, corrigindo abusos e injusticas, resta limitada, diante desta questdo
formal. Frisa-se, portanto, a triste realidade brasileira, que permanece engessada no texto da lei,
que ainda sobrepde-se a realizagdo da justica.

Embora os membros do Judiciario ndo sejam eleitos como os do Executivo e do
Legislativo, sua legitimidade democratica tem seus fundamentos. Primeiro, a unicidade do poder,
posto que Legislativo, Executivo e Judiciario sdo fungbes do mesmo poder publico, Unico e
indivisivel, e que tem por finalidade a busca pelo interesse publico. O sistema de freios e
contrapesos se presta exatamente a garantir o controle reciproco destas func@es a fim de garantir
a defesa do interesse publico. Segundo, o depoésito de esperancas da populacdo no Judiciario
como garantidor dos direitos fundamentais, diante do historico de corrup¢des revelado pelos
detentores de poder do Legislativo e Executivo, parecendo, a populagéo, que a funcdo julgadora
imparcial do Judiciério seja a mais confidvel e a sua Gltima esperanga.

Ademais, hoje, além da Corregedoria Geral de Justica, existe o Conselho
Nacional de Justica, que pode fiscalizar os atos do Judiciario, numa espécie de controle, trazendo

mais tranquilidade e seguranca para as competéncias ampliadas dos juizes.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado democratico de Direito,
dando contornos peculiares de um Estado social, por prescrever principios e diretrizes
norteadores da acdo estatal em vistas de metas de desenvolvimento voltado a sustentabilidade
social, econdmica e ambiental.

Para vivenciar este Estado, no que diz respeito a sustentabilidade ambiental,
tem-se a autorizagdo constitucional para intervencio do Estado conforme Art. 225 e 170, VI. E a
demonstracdo de que o legislador constituinte brasileiro positivou o direito fundamental

transindividual ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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O meio ambiente é especialmente agredido pelas acbes ou omissfes humanas
que se verificam no dominio econdmico. Assim, é competente o Estado por meio dos seus
orgdos Legislativo, Executivo e Judiciario, intervir pelas formas enumeradas no Art. 174:
normativa, fiscalizatéria, incentivo e planejamento.

A modalidade de intervencao que melhor atende a racionalidade econémica € a
do incentivo publico, tanto tributario quanto de crédito. E, certamente, por meio desta politica
publica que se atingird a racionalidade da atividade empresarial para a pratica de processos
industriais e comerciais que conciliem lucratividade com preservacdo ambiental, internalizando
0s custos ambientais e propagando uma cultura ambientalmente desejavel. O tema do respeito ao
desenvolvimento sustentavel por meio das normas de incentivo podem, efetivamente, influenciar
a mudanca de paradigma empresarial para uma ética ambiental

No Brasil, 0 arcabouco legislativo esta apto a permitir a elaboracao, a execucao
e o controle de politicas publicas tributérias e de créditos dirigidas as empresas ambientalmente
responsaveis, com o escopo de promover o desenvolvimento sustentavel. Ndo obstante, a nova
hermenéutica proporciona a adaptacdo normativa em consonancia com o principio da justica
social ambiental para permitir o encontro de solucfes controladoras e pacificadoras em todos 0s
casos.

A funcéo das politicas publicas sustentaveis ambientais consiste em enraizar na
direcdo empresarial que desenvolvimento nédo significa a reducdo do meio ambiente a mero
instrumento a servigco da economia, e podem, num futuro proximo, colaborar para a concretizacao
dos ideais democraticos de uma sociedade mais justa, fraterna, solidaria, responsavel e feliz.

As politicas pablicas de financiamentos bancarios e incentivos fiscais para a
atividade empresarial responsavel ambientalmente, ainda se encontra em fase de
institucionalizacdo, havendo poucos exemplos e ainda em fase embrionaria, mas, desde que
permeada por um racional controle juridico, pode permitir a germinacdo da semente do
desenvolvimento sustentavel e da responsabilidade social ambiental.

A certeza do direito consiste em um principio valorado como imprescindivel no
Estado de Direito. Em sintese, a certeza do direito se refere ao dever-ser do direito. Mas a certeza
do direito também abrange a previsibilidade, de modo que os destinatarios das normas juridicas
em geral e das politicas publicas possam organizar seu planejamento de atuacdo e seguranca de

seu cumprimento.
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Nessa linha, quando surgem as discussdes sobre a necessidade de se promover
0 desenvolvimento sustentavel, no sentido de instituir incentivos fiscais e financiamentos
publicos para as empresas que cumpram sua responsabilidade social ambiental, por meio de
politicas publicas, deve-se ter certo cuidado. I1sso porque a instituicdo desses incentivos ndo se
perfaz de forma tdo simples, mas requer detalhados estudos sobre seu impacto na receita
orcamentéria estatal, seja no ambito federal, estadual ou municipal, inclusive, por exigéncia da
Lei de Responsabilidade Fiscal.

Essa preocupacdo pode ser resolvida com o estudo preventivo desde a
elaboracdo do Plano Plurianual. Quando se selecionam as primeiras necessidades a serem
determinadas como as primeiras metas na Lei de Diretrizes Or¢amentérias, estudos e pareceres
demonstrativos de calculos pormenorizados podem acompanhar a lei, discriminando os objetivos,
as politicas publicas destinadas a tais objetivos e o custo destas politicas publicas.

Por outro lado, na elaboracdo do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentarias e outras leis que venham a surgir em defesa do meio ambiente, h4 o perigo da
influéncia de interesses politicos na realizacdo das leis, que podem fazer com que as leis ndo
sejam elaboradas com o rigor devido e beneficiem outros interesses ocultos favoraveis aos
agentes econdmicos financiadores das campanhas eleitorais e até mesmo, depois de eleitos,
continuem pagando valores aos agentes politicos para obter beneficios em geral.

O Executivo, como detentor do Poder Politico, também ¢ atingido pela méacula
da influéncia de interesses pessoais em suas decisfes, podendo nédo investir em programas de
exigéncia de qualidade ambiental das empresas de seu Municipio, Estado ou a propria Unido, ou
corrompendo licitacdes, em favor de “retribuir” os favores que Ihe foram concedidos durante sua
campanha financiada por empresarios, e, aqui também existindo a possibilidade de “mesadas”
continuadas durante 0 mandato para manter essa relacgao.

O Judiciario, como controlador da legalidade e da constitucionalidade das
politicas publicas, atuando como agente controlador externo das outras duas esferas do Poder
Publico, também se sujeita a um controle interno e externo, pois o0s juizes, embora sejam 0s
ultimos a dizer o direito, sdo humanos e também podem errar.

A funcgéo do Estado de regular e controlar a atividade econdmica tem como fim

propiciar a seu povo uma melhoria da qualidade de vida e ndo o contrério. Por isso a importancia
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de se encontrar o ponto de equilibrio entre os interesses publicos e as pressdes dos grupos
econdmicos que possam infiltrar-se tanto no Legislativo quanto no Executivo e no Judiciario.

O controle estatal das politicas publicas tributarias e econdmicas instituidas
para as empresas em defesa do meio ambiente deve ser feito pelas trés fungdes estatais,
Legislativo, Executivo e Judiciario. A intervencdo de apenas uma delas ndo se apresenta
suficiente. E imprescindivel que atuem juntas, com parametro nos limites de sua competéncia,
exercendo atos de controle mutuo, por meio do sistema de freios e contrapesos, contra eventuais
abusos ou omissdes, numa contencdo do poder do poder.

Especialmente em relacdo ao controle judicial, mais criticado em sua atuacéo
interventiva de controle sobre a formulacéo e a execucdo das politicas publicas de créditos e de
incentivos fiscais para a atividade empresarial responsavel ambientalmente, porque interfere em
area originariamente autdnoma e discricionaria do Legislativo e do Executivo, justifica-se com
0s contra-argumentos apresentados em nome dos principios da equidade, prudéncia, devido
processo legal, sistema de freios e contrapesos, dignidade da pessoa humana e da justica
socioambiental.

A importancia deste equilibrio estd na garantia da seguranca juridica material,
que constitui um dos fundamentos do atual Estado de Direito, ao lado da justica e do bem-estar
social ambiental.

O principio da separacdo de poderes, a competéncia legislativa, a
discricionariedade dos atos administrativos, a democracia e a constitucionalizagdo devem servir
como parametros e ndo como empecilhos a efetivacdo do direito fundamental do meio ambiente

sadio e equilibrado.
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