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Suponhamos que surja em uma rua grande
comocao a respeito de alguma coisa, digamos, um
poste de iluminacdo a gas, que muitas pessoas
influentes desejam derrubar. Um monge de hébito
cinza, que é o espirito da Idade Média, comeca a
fazer algumas consideracGes sobre o assunto,
dizendo & maneira arida da Escola Escolastica
‘Consideremos primeiro, meus irmdos, o valor da
luz. Se a luz for em si mesmo boa...". Nesta altura,
0 monge é, compreensivelmente, derrubado. Todo
mundo corre para o poste e 0 pde abaixo em dez
minutos, cumprimentando-se mutuamente pela
praticidade nada medieval. Mas, com o passar do
tempo, as coisas ndo funcionam tao facilmente.
Alguns derrubaram o poste porque queriam a luz
elétrica; outros, porque queriam o ferro do poste;
alguns mais, porque queriam a escuriddo, pois
seus objetivos eram maus. Alguns se interessavam
pouco pelo poste, outros, muito; alguns agiram
porque queriam destruir 0s equipamentos
municipais. Outros porque queriam destruir
alguma coisa. Entdo, aos poucos e
inevitavelmente, hoje, amanh&, ou depois de
amanhd, voltam a perceber que o monge, afinal,
estava certo, e que tudo depende de qual é a
filosofia da luz. Mas o que poderiamos ter
discutido sob a lampada a gas, agora devemos
discutir no escuro.

Chesterton (2019)



RESUMO

A atual legislagdo do ICMS Ecologico no Estado do Rio Grande do Sul contempla
exclusivamente subcritérios quantitativos para o repasse da cota-parte de ICMS aos municipios
gauchos. Tal previsdo encontra-se desatrelada da utilizacdo do Direito dentro de sua funcéo
promocional, em superacdo do modelo meramente estrutural. Assim, 0s objetivos do presente
trabalho sdo desenvolver a relacdo entre o atual cenario do federalismo fiscal brasileiro, a
utilizacdo do consequencialismo enquanto instrumento de gestdo e o instituto do ICMS
Ecologico no estado do Rio Grande do Sul. Para tanto, faz-se necessaria uma andlise da
reparticdo das receitas tributarias no Brasil, demonstrando a grande forca centripeta
arrecadatoria da Unido, a qual possui relagdes historicas com o processo de federalizacdo
nacional. Além disso, o atual modelo de Administracdo Gerencial ndo comporta mais uma visao
meramente autorreferenciada, sendo exigido dos gestores publicos a efetiva concretizacdo dos
objetivos pretendidos. Dentre deste cenario, revela-se o consequencialismo como importante
instrumento de gestdo, recentemente inserido nas legislacdes federal (Lei n° 13.655/2018) e
estadual (Lei n°® 15.612/21). A utilizacdo do consequencialismo, dentro de uma visdo
pragmatica do Direito, possibilita a qualificacdo da decisdo dos gestores publicos, sendo que no
ambito do ICMS Ecoldgico ha uma natureza favoravel bifronte. De um lado, permite com que
os estados-federados, ao definirem os critérios dos repasses, realizem a estruturacdo normativa
de modo a melhor alcancar os objetivos pretendidos. De outro, impGe aos gestores publicos
municipais a obrigacdo de observancia as melhores praticas administrativas para fins de
recebimento dos repasses estaduais, de modo a melhor atender aos critérios impostos, exigindo-
se daqueles uma postura ativa e analitica. Desta forma, faz-se necesséaria uma revisao dos
critérios utilizados para o repasse da cota-parte dos municipios relativamente ao ICMS
Ecoldgico no Rio Grande do Sul, inserindo-se subcritérios qualitativos que possibilitem a
implementacdo de uma Administragdo Publica Gerencial com a consequente melhora das
politicas publicas voltadas a protecdo ambiental.

Palavras-chave: Federalismo. Consequencialismo. Qualificacdo da decisdo. ICMS Ecoldgico.
reforma tributéria.



ABSTRACT

The current Ecological ICMS legislation in the State of Rio Grande do Sul exclusively
contemplates quantitative subcriteria for the transfer of the ICMS share to the municipalities of
Rio Grande do Sul. This prediction is disconnected from the use of Law within its promotional
function, overcoming the merely structural model. Thus, the objectives of this work are to
develop the relationship between the current scenario of Brazilian fiscal federalism, the use of
consequentialism as a management instrument and the institute of Ecological ICMS in the state
of Rio Grande do Sul. To this end, a analysis of the distribution of tax revenues in Brazil,
demonstrating the great centripetal collection force of the Union, which has historical relations
with the national federalization process. Furthermore, the current Management Administration
model no longer includes a merely self-referential vision, with public managers being required
to effectively achieve the intended objectives. Within this scenario, consequentialism emerges
as an important management instrument, recently inserted into federal (Law n° 13,655/2018)
and state (Law n° 15,612/21) legislation. The use of consequentialism, within a pragmatic view
of Law, makes it possible to qualify the decision of public managers, and within the scope of
the Ecological ICMS there is a two-pronged favorable nature. On the one hand, it allows the
federated states, when defining the criteria for transfers, to carry out normative structuring in
order to better achieve the intended objectives. On the other hand, it imposes on municipal
public managers the obligation to comply with the best administrative practices for the purpose
of receiving state transfers, in order to better meet the imposed criteria, requiring an active and
analytical stance from them. Therefore, it is necessary to review the criteria used for the transfer
of the municipalities' share in relation to the Ecological ICMS in Rio Grande do Sul, inserting
qualitative subcriteria that enable the implementation of a Managerial Public Administration
with the consequent improvement of public policies aimed at environmental protection.

Keywords: Federalism. Consequentialism. Qualification of the decision. Ecological ICMS.
Tax reform.
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1 INTRODUCAO

Convencionou-se denominar de pragmatismo juridico a perspectiva através da qual as
decisdes juridicas, tanto no espectro judicante quanto no legislativo, devem considerar seus
respectivos efeitos sistémicos, indo além da situacdo individualmente (Brand&o; Farah, 2020).
Tal concepgdo encontra ressonancia na teoria de Bobbio a respeito da passagem do Direito
enquanto estrutura para o Direito como func¢éo, possibilitando sua visdo sob uma nova otica:
“Ao lado desta (imagem tradicional do direito) uma nova imagem toma forma: a do
ordenamento juridico como ordenamento com fungéo promocional” (Bobbio, 2007, p. 13).

Trata-se da utilizacdo do ordenamento juridico dentro de sua funcdo promocional, ou
seja, visando a consecucdo dos objetivos e metas desejados. Afinal, faz-se necessario ter em
mente que as normas juridicas ndo existem desconectadas de uma realidade social. Ao
contrario: encontram nos fatos o embasamento que lhe sustentam, mais precisamente no
consenso advindo da vontade popular. O Direito esta, portanto, atrelado aquilo que Habermas
denomina de Teoria da Democracia, permitindo um consenso em sociedades manifestamente

complexas e com interesses distintos e, muitas vezes, divergentes. Para Habermas (2012):

Na linha da teoria do discurso, o principio da soberania do povo significa que todo o
poder politico é deduzido do poder comunicativo dos cidaddos. O exercicio do poder
politico orienta-se e se legitima pelas leis que os cidadaos criam para si mesmos numa
formacéo de opinido e da vontade estruturada discursivamente. (Habermas, 2012, p.
213)

As Constituicbes pos-liberais (dentre as quais a brasileira de 1988) concederam aos
estados uma verdadeira perspectiva social, fornecendo-os mecanismos para a promoc¢do de
direitos sociais dentro de uma 6tica de bem-estar, justica social e desenvolvimento. Assim,
promoveu-se uma fusdo entre o Estado de Direito e o Estado Social, ensejando
consequentemente a obrigacdo do Poder Publico de adotar posturas efetivamente protetivas em
relacdo aos bens juridicos tutelados.

A presente dissertacdo demonstra o papel do Direito Tributério dentro da perspectiva da
funcdo promocional do Direito, fornecendo novas perspectivas para a tributacdo, em especial
no ambito do Estado do Rio Grande do Sul (RS). Por se tratar de tema notadamente técnico, a
abordagem dissertativa transpassara por toda a dissertagéo, inclusive a fase introdutdria.

Assim, o objeto de andlise central recai sobre o denominado ICMS Ecoldgico, o qual

pode ser conceituado como instrumento juridico-tributario que busca favorecer a protecéo
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ambiental por meio de mecanismos tributérios, notadamente no que se refere a transferéncia da

cota-parte do ICMS aos municipios. Sobre o tema:

Denomina-se ICMS Ecoldgico a qualquer critério, ou critérios, relacionados a busca
de solucdo para problemas ambientais. Tais critérios sdo utilizados para a
determinag@o do “quanto” cada municipio deverd receber na reparticdo dos recursos
financeiros arrecadados através do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS. (Loureiro, 2003, p. 30)

Tal instrumento juridico-tributario fundamenta-se na liberdade que o constituinte
originario atribuiu aos estados e ao distrito federal para que livremente estabelecam critérios
para o repasse de um percentual da cota-parte do ICMS aos municipios localizados em seus
respectivos territorios, nos termos do Art. 158, IV; da Constituicdo Federal, alterado pelas
Emendas Constitucionais n° 108/2020 e n° 132/2023.1

A redacdo adotada pelo constituinte no Art. 158, 81° deixa claro que houve a opgéo
mista de critérios relativamente ao repasse da cota-parte do ICMS dos estados aos municipios:
a utilizacdo de critérios fixos (valor adicionado nas operacdes e indicadores de melhoria nos
resultados de aprendizagem e aumento da equidade) concomitantemente a possibilidade de livre
disposicao de critérios por parte dos entes estaduais, observadas as disposi¢des de lei local?.

Desta forma, e considerando a escassez de recursos financeiros advinda da concentracéo
da arrecadacdo originaria na Unido e nos estados, revela-se fundamental aos entes municipais
0 recebimento de recursos por meio de transferéncias diretas. Assim, € exatamente neste
binbmio necessidade versus possibilidade juridica que reside a importancia de valoracdo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado como bem juridico especialmente tutelado,
notadamente por meio de estimulos tributarios e financeiros.

Tem-se assim a intersec¢do entre as ciéncias juridica e econémica, sendo que a
relevancia desta Ultima para o Direito ja vem ha algum tempo sendo debatida na doutrina
especializada. A esse respeito, Fux (2020) afirma:

O beneficio oferecido pela Economia para o0 exame de problemas juridicos consiste
precisamente no carater cientifico da sua abordagem, suprindo uma caréncia estrutural
e metodolégica que estudiosos do Direito ndo lograram satisfazer internamente.

! A denominada Reforma tributéria, instituida pela EC n° 132/2023, alterou significativamente o Sistema Tributario
Nacional, tendo, inclusive, criado um novo imposto de competéncia compartilhada dos Estados, Distrito Federal
e Municipios: o Imposto Sobre Bens e Servicos (IBS). Trata-se de tributo decorrente da agregacdo do ICMS e do
ISS. Relativamente a sua reparticéo, definiu o constituinte derivado os critérios que devem necessariamente ser
observados pela legislacdo estadual ou distrital, reduzindo assim a margem das Assembleias Legislativas. Dentre
tais critérios encontra-se a preservagdo ambiental (Art. 158, §2°, I11; CF/88).

2 Com a mudanca do texto constitucional os critérios a serem observados para o repasse da cota-parte aos
municipios passaram a ser 0s seguintes, nos termos do Art. 158, §2°; da CF/88: a) propor¢do da populacio (80%);
b) indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem (10%); c¢) indicadores de preservacdo ambiental, de
acordo com o que dispuser lei estadual; e d) igualmente dividido entre todos 0s municipios (5%).
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Enquanto disciplina, o Direito assume a tarefa de analisar um aspecto do
comportamento humano — em geral, aquele decorrente da criagdo e aplicacdo de
normas de conduta sob a ameaca de coergdo. Porém, para se desincumbirem dessa
tarefa, juristas jamais construiram uma teoria persuasiva, robusta e falseavel sobre a
acdo humana, capaz de conferir suporte conceitual unificado a essa area do
conhecimento. O foco na questdo sobre “o que ¢ o Direito” negligenciou uma
investigacdo preliminar a esta e necessaria a qualquer ciéncia humana: como reage 0
ser humano ao interagir com o ambiente que o circunda? Caso os juristas houvessem
formulado respostas a essa indagacao antes dos economistas, talvez fosse possivel que
atualmente se debatesse a “analise juridica da Economia” e ndo o contrario. Com isso,
quer-se afirmar que ndo se trata de uma disputa estéril entre departamentos, mas sim
da expansdo do emprego de ferramentas cientificas consolidadas para explicar e
prever cada vez mais facetas da conduta humana. Espera-se que, em um futuro ndo
muito distante, seja possivel cogitar-se de um prémio Nobel de ciéncias juridicas.
(Fux, 2020)

A utilizacdo de estimulos é inerente a valoracdo de condutas e a promocgédo de bens
juridicos para que sejam efetivamente tutelados. Ainda que contrério ao utilitarismo e a
utilizacdo de instrumentos econémicos no Direito® (por reconhecer que as a¢des possuem valor
moral intrinseco), Dworkin (2014) reconhece em certa medida o papel da fun¢éo indutora para
as condutas, entendendo-as como intrinsecas a natureza humana. Sobre o tema:

N&o podemos viver sem induzir ou mesmo estimular os outros a fazer previsdes sobre
como vamos agir e a confiar nessas previsdes no ato de fazer seus préprios planos. O
governo, os publicitarios, os rivais, os familiares, os namorados, 0s amigos e 0s
inimigos tentam prever o que vamos fazer, 0 que vamos comprar, 0 que vamos
preferir. Seria impossivel — seria uma mutilagdo da nossa capacidade de viver bem —

evitarmos estimular essas expectativas ou evitarmos deixar de atender a algumas
delas. (Dworkin, 2014, p. 465)

O exercicio da funcdo promocional do Direito, sobretudo na esfera tributaria, ndo se
trata de matéria verdadeiramente recente, ja sendo utilizados ha algum tempo, inclusive por
parte dos entes publicos. Relativamente a protecdo ambiental, a disposi¢do contida no Art. 225
da Constituicdo Federal ja obrigada o Poder Publico a garantir a efetividade de tal direito. A

esse respeito, Fiorillo (2017) diz:

As normas com finalidade extrafiscal, como a prépria nogao semantica nos apresenta,
sdo normas que escapam do rigido controle do sistema tributario. Encaixam-se em
outros ordenamentos constitucionais, a depender da intencdo por meio delas
manifestada pelo detentor da competéncia tributaria. Ora podem ser direcionadas e
regidas pelos principios conformadores do direito previdenciario, ora do direito
econdmico e ora, no que mais nos interessa, pelos principios constitucionais que

3 «“Dworkin rechaca a busca por uma visdo ‘pragmatica’ do Direito por duas razdes fundamentais. A primeira é
gue tal postura desconsidera a existéncia de um valor moral intrinseco nas a¢fes. Ja a segunda razao deriva da
primeira, pois ao desconsiderar-se o valor moral intrinseco, permite-se a superagdo das normas juridicas por
questdes diversas de cunho extremamente subjetivo.

Exatamente por esta razdo outros autores denominam o realismo juridico como verdadeiro ‘pesadelo’, pois
permitem uma abertura cognitiva excessiva pelo intérprete, que muitas vezes aglutina as fungdes de julgador,
legislador e aplicador” (Hart, 2010, p. 140-141, apud Araujo, 2022).
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regulamentam e norteiam os temas ambientais no Brasil, cuja regra-matriz se encontra
descrita no art. 225 da CF/88. (Fiorillo, 2017)

Em dissertagdo defendida ainda em 2003 na Universidade de Caxias do Sul (UCS)
intitulada “A extrafiscalidade na tributagdo ambiental: um instrumento eficaz para a realizacao
do desenvolvimento sustentavel” o autor, Gilson Cesar Borges de Almeida, demonstrou a
eficacia extrafiscal na tributacdo ambiental como mecanismo de estimulo para a protecdo do
meio ambiente, tendo salientado tal experiéncia no &mbito do ICMS Ecolégico. Nesse sentido
0 autor apresentou a época a implantacdo do referido instituto em ao menos nove estados
brasileiros, cada um em conformidade com suas peculiaridades e interesses locais.

Em sintese: a utilizacdo de estimulos tributario-financeiros no tocante ao repasse do
produto de arrecadacdo do ICMS aos entes municipais com a finalidade de promocéo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo se trata de assunto recente. Isso porque ja ha
algum tempo a ciéncia juridica constatou que a efetividade da protecdo de bens juridicos
depende, em ultima analise, da existéncia de recursos passiveis de possibilitarem tal protecéo.

Segundo Holmes e Sustein (2019):

Os direitos ndo sdo pretensdes absolutas, mas relativas. A atengdo ao custo € apenas
mais um caminho, paralelo a outros trilhados de modo a mais habitual, rumo a uma
compreensdo melhor da natureza qualificada de todos os direitos, 0os constitucionais
inclusive. Pode suplementar de modo bastante Util outras abordagens mais
conhecidas, sobretudo porque a teoria convencional dos direitos, que ndo leva em
conta os cursos, reforcou uma compreensao errénea de sua funcéo social ou objetivo
social, compreensdo essa que acabou por se difundir bastante. A aten¢do ao custo dos
direitos revela em que medida a imposi¢do ou garantia desses direitos, tal como
realizada na pratica nos Estados Unidos e em outros paises, se faz sempre por meio
de concessdes e solucdes de meio-termo, inclusive do ponto de vista monetério. 1sso
ndo significa que as decisbes devam ser tomadas por contadores, mas que as
autoridades e os cidaddos das democracias devem levar em consideracdo os custos
orcamentarios.

As financas publicas constituem uma ciéncia ética, pois nos obrigam a prestar contas
em publico daqueles sacrificios que nds, enquanto comunidade, decidimos fazer; nos
obrigam a explicar a que estamos dispostos a renunciar, a fim de buscar objetivos mais
importantes. Para que a teoria dos direitos tenha a esperanca de entender o modo pelo
qual um determinado regime de direitos estrutura e governa o comportamento das
pessoas na pratica, ele tem que levar em conta essa realidade. (Holmes; Sustein, 2019,
p. 79)

O ICMS Ecoldgico representa, portanto, importante instrumento juridico que possibilita
a intersec¢éo entre o Direito e a Economia, permitindo aos entes municipais a efetiva protecao
de um bem juridico constitucionalmente protegido e de sua responsabilidade (meio ambiente)
por intermédio de estimulos de natureza financeira (repasse da cota-parte do imposto estadual).
Em artigo denominado “Pagamento por servigos ambientais: uma analise do ICMS Ecologico

nos estados brasileiros”, apresenta-se 0 historico do ICMS Ecologico em ambito nacional e,



18

considerando as legislagdes locais, busca-se identificar as unidades federadas que ja haviam
implementado o referido instituto juridico-tributario. Como resultado, verificou-se que
dezesseis das vinte e sete unidades federadas haviam o implementado (59,25%).

Ocorre que, da data do levantamento realizado na época pelos autos (30/06/2015) até a
aprovacdo da presente Dissertacdo, mais uma unidade da federacdo instituiu critérios
ambientais dentre aqueles responsaveis pelo repasse da cota-parte dos estados aos municipios.
Trata-se do Estado de Alagoas, que estabeleceu o ICMS Ecoldgico (denominado pela legislacédo
local de ICMS Verde) através da Lei Estadual n° 8.234/2020. Além disso, verificou-se que no
Estado da Paraiba a Lei Estadual n® 9.600/2011 estabelece critérios ecoldgicos para o repasse
da cota-parte estadual aos Municipios paraibanos, razao pela qual adaptou-se a figura elaborada

pelos autores do artigo anteriormente mencionado, conforme a Figura 1, abaixo.*

Figura 1: Estados com ICMS Ecolégico (até 18/11/2023)

M com icms ECOLOGICO SEM ICMS ECOLOGICO EM ANAUISE  [J] REJEITADO PELA AL

Fonte: Adaptado de Brito e Marques (2021).

4 Dentre as situacdes pesquisadas, ressalta-se o caso do estado do Espirito Santo, em que houve a manutengdo do
veto, pela Assembleia Legislativa, ao Projeto de Lei n °7/2021, o qual previa a instituicdo do Indice Municipal de
Qualidade do Meio Ambiente (IQM) entre os critérios de distribuicdo do ICMS do estado aos municipios
capixabas.
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A principal relevancia temética a que se propde o presente trabalho é examinar ndo
apenas a importancia do instituto do ICMS Ecoldgico propriamente dita, mas sobretudo os
critérios utilizados para a concretizacdo dos repasses das cotas-partes aos entes municipais,
sobretudo no Estado do Rio Grande do Sul. Isso porque ha na atual redacdo do Art. 1°, 11, da
Lei Estadual n° 11.038/1997 a estipulacio de subcritérios® puramente quantitativos, fato que, a
despeito da inegével relevancia compensatoria, desconsidera a utilizagdo promocional do
Direito.

Consequentemente, a redacdo atual do referido instituto ndo auxilia na promocéo de
uma postura verdadeira indutiva por parte dos entes municipais, deixando assim uma
oportunidade para o efetivo desenvolvimento de questfes ambientalmente relevantes por parte
dos entes locais. Vé-se, portanto, que tdo importante quanto o instituto do ICMS Ecoldgico é a
consideracdo acerca de seus critérios. Trata-se de verdadeira qualifica¢do do instituto juridico-
tributério, favorecendo sua eficacia diante de seu real objetivo: a promocao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Neste ponto cumpre salientar que a adocdo de melhores critérios e a qualificacdo do
instituto vao ao encontro da teoria que embasa o atual modelo de Administracdo Gerencial
brasileiro, sendo o consequencialismo um de seus principais instrumentos na atualidade, em
especial ap6s a promulgacdo da Lei n° 13.655/2018 no ambito federal, que alterou a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), bem como a Lei Estadual n® 15.612/2021,
que alterou as regras atinentes ao processo administrativo gatcho.

Ambas as legislacbes mencionadas determinam que o gestor deve, sempre que possivel,
considerar as consequéncias préaticas de suas respectivas decisdes, previsao que, a despeito de
sua generalidade, impacta frontal e diretamente a tematica abordada no presente trabalho.
Afinal, revela-se como uma obrigacdo da Administracdo a qualificacdo de suas decisdes, ndo
podendo o gestor tdo somente motivar-se por meio de expedientes genéricos e desatrelados da
realidade fatica, devendo assim considerar as consequéncias de seus respectivos atos.

Desta forma, o presente trabalho busca analisar, por meio do metodo hipotético-
dedutivo, se os critérios estabelecidos pela atual legislacdo riograndense relativa ao ICMS

Ecologico sdo efetivamente os mais adequados para a consecugdo do objetivo proposto, em

° Importante distinguir, ja neste momento inicial, os conceitos de critérios e subcritérios na presente dissertacéo.
Relativamente ao primeiro, entende-se que sdo aqueles definidos pelos estados federados para o repasse da cota-
parte aos municipios. Ou seja, trata-se de conjunto de critérios elencados pelo ente repassador, tais como valor
adicionado, ambiental e populacional. Ja os subcritérios sdo os requisitos que, dentro de um determinado critério,
estipulam 0 regramento para o repasse. Assim, no caso do critério ambiental hd algumas possibilidades de
subcritérios, sendo que no Estado do Rio Grande do Sul houve a delimitacdo apenas em ambito quantitativo.
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especial diante da constatagdo da necessidade de justificacdo e qualificacdo das decisoes
publicas.

Os resultados encontrados e evidenciados na presente dissertacdo comprovam a
necessidade de aprimoramento da legislacdo galcha relativamente ao ICMS Ecoldgico,
sobretudo se comparada as outras unidades da federagéo. Isso porque os dados obtidos atestam
que a atual redacdo legislativa promove um repasse ndo apenas excludente, uma vez que
engloba apenas cerca de um terco dos municipios riograndenses, mas igualmente desigual, pois
ha grande concentracdo dentre aqueles poucos municipios recebedores.

Dado o escopo da matéria, a qual possui objeto notoriamente complexo, faz-se
necessaria uma ponderacdo aprofundada e uma anélise criteriosa, sendo pertinente a pesquisa
qualitativa por estudo de caso. Exatamente por esta razdo, para promover a analise de tais
critérios, fez-se uma comparacdo bifronte: tanto no ambito interno, quanto no ambito
comparativo com as demais unidades da federacdo, notadamente aquelas inseridas nas regifes
sul e sudeste.

Do ponto de vista interno, a andlise considera ndo penas a atual redacdo da Lei n°
11.038/1997, mas igualmente as redacdes pretéritas, bem como a efetiva distribuicdo realizada
pelo Tesouro do Estado aos municipios, de modo a verificar os critérios efetivamente utilizados
e suas consequéncias praticas para o Estado do Rio Grande do Sul. Tais informac6es foram
retiradas diretamente do site da Secretaria da Fazenda (SEFAZ), relativamente a parte atinente
ao Indice de Participacdo dos Municipios (IPM).

Ja do ponto de vista comparado, o presente estudo analisa a legislacdo relativa ao ICMS
Ecol6gico de outras unidades da federacdo com vista a identificar possiveis critérios
qualitativos ja implementados, bem como a identificacdo dos possiveis efeitos (positivos ou
negativos) advindos da opcédo legislativa escolhida. Tendo em vista a extensdo da matéria, bem
como necessidade de delimitacdo da andlise, tal analise restringe-se a legislacdo dos estados
localizados nas regides sul e sudeste do Brasil, tendo em vista ndo apenas a proximidade
geogréafica, mas aspectos sociais, econdmicos e politicos.®

Desta forma, e considerando a fundamental participagdo do Estado como agente indutor
de comportamento, ndo apenas em face de particulares, mas também diante das demais pessoas

juridicas de direito publico, deve-se identificar e analisar os possiveis casos bem-sucedidos

® Em um pais com dimensdes continentais como o Brasil é necessario muitas vezes observar as peculiaridades
atinentes a cada regido que, muitas vezes, correspondem em extensdo a areas maiores que de muitos paises do
globo. Exatamente por essa razéo foi criado, em 2019, o Consércio de Integracdo Sul e Sudeste (COSUD), o qual
busca, segundo sitio eletronico oficial (https://www.cosud.sp.gov.br/), “fortalecer a cooperacao entre os Governos
de ambas as regides e assim impulsionar a¢es socioecondmicas e ambientais em prol do Brasil.”
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promovidos por outros estados da federacdo, de modo que, observadas as peculiaridades da
situacdo gaucha, tornem possivel uma mudanca de paradigma no estado do Rio Grande do Sul.
A respeito da funcdo promocional do Direito tributario, ha relevante artigo publicado no XXI1I
Congresso Nacional do CONPEDI, de Folloni e Dib (2014), o qual busca exatamente fazer tal
correlagéo.
O Direito Tributario enquanto disciplina, portanto, esta a estudar um dever que, além
de individual, também tem contornos coletivos relevantes, normalmente
negligenciados pela doutrina. A arrecadacdo nada mais representa do que o recurso
financeiro necessario para que o Estado Democratico de Direito possa garantir e
promover os direitos constitucionais, assim como objetivos fundamentais previstos na
Constituicao. Trata-se da relacdo entre tributacéo e solidariedade social, na medida
em que a analise da tributacdo deve se dar considerando-se sua funcéo. Ou seja, para
o estudo do Direito Tributario, é essencial levar-se em consideragéo as finalidades do

tributo no Estado Democratico de Direito, plenamente constitucionalizado. (Folloni;
Dib, 2014, p. 13)

Em sintese: na atual conjuntura pos-positivista ndo ha mais espaco para uma analise
puramente estrutural do ordenamento juridico, devendo haver uma ponderacdo da criacdo de
normas de conduta para o fortalecimento da fung&o promocional do Direito.

Com a promulgacdo da reforma tributaria, inserida pela Emenda Constitucional n°
132/2023, poder-se-ia sustentar a datacdo do presente trabalho diante da futura extin¢do do
ICMS em virtude de sua substituicdo pelo imposto sobre bens e servicos (IBS), de competéncia
compartilhada dos Estados, Distrito Federal e Municipios (Art. 156-A; CF/88). Ocorre que a
despeito da premissa indicada ser verdadeira (a extingdo do ICMS); a concluséo néo se revela
valida diante das alteragdes promovidas.

Primeiro, porque a transicdo completa do modelo tributario atual para o novo perdurara
por a0 menos dez anos, sendo que o inicio da transicdo do ICMS e ISS para o Imposto sobre
Bens e Servicos (IBS) sera apenas em 2027, com fim previsto para 2033, nos termos do Art.
129 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT). Desta forma, o atual cenario
tributario perdurara por ao pelo menos mais uma década, periodo que em se manterdo higidas
as analises e conclusdes do presente trabalho.

Segundo, porque a reforma tributaria inaugurou um cenario de oportunidade para a
utilizacdo de instrumentos juridico-tributarios na defesa ambiental. No que se refere
especificamente ao ICMS Ecoldgico, incluiu-se na Emenda Constitucional n® 132/2023 a
previsdo expressa de utilizagdo de indicadores de preservagdo ambiental para a reparticéo do
IBS dos estados com seus respectivos municipios, de acordo com o que dispuser a lei estadual,

nos termos do Art. 158, 82°, I11. Prevé o dispositivo constitucional inserido:



22

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

§ 2° As parcelas de receita pertencentes aos Municipios mencionadas no inciso 1V,
"b", serdo creditadas conforme os seguintes critérios: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 132, de 2023)

| - 80% (oitenta por cento) na propor¢do da populagdo;  (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 132, de 2023)

Il - 10% (dez por cento) com base em indicadores de melhoria nos resultados de
aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nivel socioeconémico dos
educandos, de acordo com o que dispuser lei estadual; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 132, de 2023)

111 - 5% (cinco por cento) com base em indicadores de preservacdo ambiental,
de acordo com o que dispuser lei estadual;  (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 132, de 2023)

IV - 5% (cinco por cento) em montantes iguais para todos os Municipios do
Estado. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 132, de 2023)

Desta forma, a reforma tributaria ndo apenas manteve a natureza do instituto do ICMS
Ecoldgico (agora sob a denominagdo de IBS Ecoldgico), como o tornou de observancia
obrigatdria e com limite percentual pré-estabelecido. Vé-se, portanto, que a despeito das idas e
vindas da PEC n° 45/20197, o texto final da Emenda Constitucional n°® 132/2023 foi
extremamente benéfica ao instituto, ndo apenas por torna-lo de observancia obrigatoria (o que
fard com que as nove unidades federadas que ainda ndo implementaram o ICMS Ecoldgico
observem necessariamente a implementacdo do IBS Ecol6gico); mas igualmente por
estabelecer o percentual de 5%, o qual é sensivelmente superior a média nacional atual.

Exatamente por tais motivos ndo se pode considerar a promulgacdo da reforma tributaria
uma datacdo do presente trabalho, e muito menos como um Obice as suas premissas e
conclusBes. Ao contrério: vé-se nas insercBes promovidas verdadeiros incremento a protecao
ambiental por intermédio de instrumentos juridico-tributarios. Assim, verifica-se reforma que
vai ao encontro defendido na dissertacdo: a utilizacdo de instrumentos juridicos aptos a
ensejarem a alteracdo comportamental dos agentes, sobretudo visando um processo de

qualificacdo na tomada de decisoes.

7 A proposta original da Reforma tributaria ndo previa a defesa ambiental como um dos critérios a serem
observados para o repasse do IBS aos municipios. Isso porque tinha sido definido tdo somente os critérios
populacionais (85%), melhoria de resultado na aprendizagem (5%) e igualmente entre os municipios (5%). A
inclusdo do critério ambiental ocorreu através de substitutivo do senado, que retirou 5% do critério populacional
e transferiu para a defesa ambiental.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc132.htm#art1
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2 PACTO FEDERATIVO BRASILEIRO: DA REPARTICAO DE RECEITAS AS
COMPETENCIAS AMBIENTAIS

A Proclamacédo da Republica em 1889 ocasionou ndo apenas o término do reinado do
ultimo monarca em territorio sul-americano, mas trouxe consigo a introducédo no Brasil da
forma federativa de Estado. O Decreto n° 1, de 15/11/1889, transformou as antigas Provincias
em estados-membros®, descentralizando o poder estatal mediante sua distribuicio em
responsabilidades e competéncias, tendo a época sido originalmente pensada sob a forma
dualista, dividindo-as entre a Uni&o e os estados-membros.

Tal situacdo dualista perdurou até 1988, ano que foi promulgada a “Constituicdo
Cidada”, na qual, dentre as varias inovagdes trazidas, conferiu aos municipios papel central
dentro da federac&o brasileira, modelada sob um prisma tripartite.® Nessas perspectivas os entes
municipais foram colocados no mesmo nivel hierarquico da Unido e dos estados, todos
autbnomos no ambito de suas respectivas competéncias e atribuicdes. Prevé o art. 18°, caput,
da Constitui¢ao Federal que: “A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos,
nos termos desta Constituicao.”

Assim, a distribuicdo de competéncias legislativas e atribuicGes administrativas aos
municipios promoveu a elevacdo do status constitucional de tais entes a0 mesmo patamar da

Unido e dos estados-membros, a0 menos do ponto de vista juridico-formal®®. Isso porque as

8 Art. 2° - As Provincias do Brasil, reunidas pelo laco da Federagdo, ficam constituindo os Estados Unidos do
Brasil.

% Cabe destacar que parte da doutrina entende que, mesmo antes da Constituicdo de 1988, ja havia a possibilidade
dos municipios se auto-organizarem, em especial apés a Constituicdo de 1946 e a Constituicdo de 1967. Isso
porque a época ja seria possivel que contassem com leis organicas, legislando em seus peculiares interesses.
Entretanto, na pratica o que ocorria era a prevaléncia de uma lei organica estadual, que, segundo esta corrente
doutrinaria, implicava em inconstitucionalidade; a exce¢do do estado do Rio grande do Sul, que permitia aos
municipios se auto-organizarem (Mendes, 2016).

10 Fabio Konder Comparato ¢ um notério critico da “duplicidade constitucional” brasileira, referindo-se a
desconexdo entre a constituicdo “formal” (assim entendida como a efetivamente promulgada) e a “informal”
(compreendida como a advinda dos fatos). Diante da clareza da situacdo brasileira, apresenta-se, a seguir, parte da
obra denominada “Rumo a Justi¢a”:

“O problema central da organizacdo do Estado brasileiro, segundo me parece, é que a sintese entre a Constitui¢éo
formal e a informal jamais chegou a realizar-se de modo harménico. Desde sempre, as Cartas Politicas tém
desempenhado, entre nés, a fungdo de encobrir, solenemente, a realidade efetiva do poder social.

O que agrava ainda mais esse quadro andmalo ¢ que a duplicidade de ordenamentos constitucionais é raramente
sentida e menos ainda denunciada.

Dois fatores explicam, a meu ver, esse resultado.

O primeiro deles ¢ o trago marcadamente bovarista do carater nacional. A semelhanga da tragica personagem de
Flaubert, pro- curamos fugir da realidade canhestra e atrasada em que estamos metidos, e que nos envergonha, de
modo a sublimar na imaginagdo, para o pais todo e cada um de nés em particular, uma identidade e condi¢des
ideais de vida, que fingimos possuir, mas que nos séo de fato completamente estranhas. Ao longo de nossa histéria
politica, rarissimos tém sido os homens publicos, 0s movimentos ou as agremiacfes partidarias que ousam dizer-
se de direita. Para nds, tal equivale a apresentar-se de modo abrutado e insolente entre pessoas finamente educadas.
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diferenciacfes feitas pelo texto constitucional levam em consideracdo fundamentos
predominantemente técnicos, com base em especial no denominado principio da predominéncia
do interesse!, e ndo na virtual supremacia de um ente federado sobre o outro. Em outras
palavras: do ponto de vista técnico-juridico ndo ha que se falar em hierarquia entre os entes
federados, mas sim em igualdade e autonomia, sendo as distin¢gBes pautadas em critérios
técnicos para fins de melhor coordenacéo das atribuigdes e competéncias.

Tal pressuposto, todavia, ndo se encontra alheio a realidade fatica, de modo que néo se
pode desconsiderar a existéncia, no plano material, de uma constante pretericdo dos entes
subnacionais (Estados e Municipios). Afinal, a centralizagdo de recursos na figura da Unido
acarreta inquestionavel prevaléncia desta sobre os demais entes politicos, sobretudo do ponto
de vista tributario e financeiro.

Exatamente por esta razdo sdo constantes os embates juridicos envolvendo a matéria
atinente as competéncias constitucionais dos entes federados, fazendo-se sempre presente a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), enquanto guardido da Constituicdo, de modo a
autonomia dos entes subnacionais.*? Afinal, constata-se da leitura do texto constitucional que o
constituinte buscou possibilitar a descentralizacdo material e legislativa. A esse respeito,
Antunes (2015) diz que:

A pergunta que cabe fazer ¢ se diante dos termos da Constitui¢do de 1988 o Supremo
Tribunal Federal estaria juridicamente legitimado a adotar decisdes mais voltadas para
a descentralizacéo e para a maior autonomia dos integrantes da federagdo? Entendo
que a resposta ¢ afirmativa. Apesar do fato de que a Constituicdo Cidadd ndo se
caracterize como uma Carta altamente descentralizadora, como chegou-se a imaginar

Se a moda em paises civilizados ¢ ser liberal, progressista ou democrata, ndo podemos deixar de copiar esse
modelo.

O outro fator explicativo dessa situagdo quase esquizofrénica de nossa vida politica ¢ a tendéncia incoercivel a
ambiguidade. As palavras tém sempre, entre n6s, um duplo sentido. Na linguagem politica, todos sabem que os
vocabulos empregados ndo devem ser interpretados em seu significado aparente e dicionarizado, mas indicam,
costumeiramente, uma acepcdo encoberta. Qualquer pessoa minimamente arguta percebe, de imediato, quando
esta diante de senhas de linguagem. ‘Faremos o possivel para evitar a crise’ quer dizer ‘ja estamos nela afundados’.
‘O partido decidiu emprestar sua colabora¢do ao governo empenhado no desenvolvimento nacional” indica que
ambas as partes concluiram um contrato sinalagmatico: o partido recebeu vantagens apreciaveis do chefe do Poder
Executivo, patrimoniais ou funcionais, e deu em troca a garantia de sempre votar com o0 governo.

Eis por que logramos a proeza de haver construido, desde a Independéncia, debaixo dos imprescindiveis
ornamentos constitucionais, um liberalismo de senzala, uma republica privatista e uma democracia sem povo”
(Comparato, 2013).

11 Entende-se como principio da predominancia do interesse aquele que busca promover a reparticdo das
competéncias constitucionais de acordo com a relacdo entre a natureza da competéncia a ser repartida e o
respectivo interesse do ente politico. Desta forma, em regra compete a Unido as competéncias de interesse
nacional; aos estados os de interesse regional e aos municipios os de interesse local.

12 Sobre a tematica, do ponto de vista ambiental, cita-se a titulo exemplificativo o julgamento que conferiu aos
entes municipais a possibilidade de promoverem o licenciamento ambiental das atividades ou empreendimentos
que possam causar impacto ambiental local, desde que em harmonia com os demais entes federados. (ADI
2142/CE, Relator: Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2022, Processo Eletronico DJe-131
Divulgacéo 01-07-2022 Publicacdo 04-07-2022).
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em seus primeiros dias, ela contempla muitas possibilidades interpretativas, em
relagdo ao tema, que tem sido insuficientemente exploradas. (Antunes, 2015, p. 141)

Analisando o texto constitucional, revela-se inegdvel que os municipios possuem papel
central na criagdo e implementacdo de politicas publicas com impacto local. 1sso porque 0s
municipios possuem, dentre suas competéncias legislativas tipicas, ndo apenas suplementar a
legislacdo federal e estadual no que couber (Art. 30, 1I; CF/88); mas principalmente legislar
sobre assuntos de interesse local (Art. 30, I; CF/88). Afinal, é dentro da esfera local que estdo

inseridos os desafios e complexidades da vida moderna. Conforme Silva (apud Mendes, 2003),

N&o se pode olvidar que na piramide do Estado Federado, a base, o bloco modular é
0 Municipio, pois é nesse que reside a convivéncia obrigatéria dos individuos. E nesta
pequena célula, que as pessoas exercem o0s seus direitos e cumprem suas obrigagdes;
¢ onde se resolvem os problemas individuais e coletivos. Esta no Municipio a escola
da democracia. E no Municipio que se cuida do meio ambiente; ¢ nele que se removem
os detritos industriais e hospitalares e se recolhe o lixo doméstico; é nele que as
pessoas transitam de casa para o trabalho nas ruas e avenidas, nos carros, coletivos e
variados meios de transporte. E no Municipio que os servicos plblicos sio prestados
diretamente ao cidadao; é nele que os individuos nascem e morrem. Para regular tao
extenso ambito de fatores e relagdes, outorgou a Constituicdo de 1988, ao legislador
local, a competéncia legislativa sobre a vida da comunidade, voltada as suas proprias
peculiaridades, através da edi¢do de normas dotadas de validez para esse ordenamento
local. A expressdo haurida do texto constitucional tem, como sobejamente dito e
repetido, a limitar seu &mbito de aplicagdo, a regra constitucional da competéncia,
sem cuja interpretacdo sistemética destinaria toda analise do tema ao fracasso. Isto
porgue, no ambito geral, enquanto a competéncia federal privativa ¢ numerada pela
Constituicdo de 1988, a estadual ¢ residual e a municipal é expressa, mas ndo
numerada, gravitando em torno do conceito operacional de interesse local. (Silva,
2003, p. 107-108 apud Mendes, 2016)

A concesséo de autonomia aos entes municipais revela-se fundamental para que possam
estabelecer regramentos préprios que favorecam seus respectivos objetivos, em especial no
tocante aquelas que dizem respeito a matérias e assuntos de intrinseco interesse local, como €
0 caso do meio ambiente, nos termos do Art. 30, I, da CF/88. Importante salientar que o conceito
de autonomia se revela como género, sendo que, segundo Mendes (2016), constituem suas
respectivas espécies: a) autoadministragdo,® referente a capacidade decisoria relativamente ao
interesse local; e b) autogoverno, que determina a eleicdo do chefe do Poder Executivo e
representantes do Poder Legislativo.

Consequentemente, a propositura de politicas publicas efetivas por parte dos municipios

ndo possui embasamento meramente filoso6fico-moral, sendo igualmente um dever

13 A autoadministragdo pressupde a existéncia de um nicleo de competéncia, a ser exercido direta e pessoalmente
pela autoridade demandada (sem delegagdo, portanto). Afinal, s6 € possivel administrar se ha previsao
constitucional de competéncia para tanto.
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constitucional de tais entes federados ante a atual estruturacdo da Republica Federativa do
Brasil e a consequente distribuicdo de competéncias legislativas e atribui¢cbes administrativas.
Neste ponto, ressalta-se ainda que houve um fortalecimento do papel dos entes municipais com

sua previsdo enquanto ente federado. Nesse sentido, a Agenda 21 (2004) afirma que:

O novo pacto federativo, anunciado pela Constituicdo de 1988, privilegiou o
fortalecimento do municipio dentro do chamado ‘federalismo cooperativo’.
Considerando a extensdo geografica do pais, a dimensédo territorial e sua maior
proximidade da populacdo, é natural que os municipios tenham sido os principais
beneficiarios da descentralizacdo fiscal, politica e administrativa (Agenda 21, 2004,
p. 73-74).

Ocorre que ndo raras vezes 0s estados e municipios se veem diante de um dilema fatico-
financeiro: a inexisténcia de recursos orcamentarios suficientemente aptos a fazerem frente a
totalidade das demandas a que sdo submetidos tais entes federados. Isso porque a premissa
basica da Teoria Econbmica prevé a finitude dos recursos ante a infinidade das demandas,
aplicando-se indistintamente a todos, pessoas fisicas ou juridicas; de direito publico ou provado.
Sobre o tema, Samuelson e Nordhaus (2009, [s./p.]) dizem que: “A esséncia da ciéncia
econbmica é compreender a realidade da escassez e, entdo, conceber como organizar a
sociedade de modo a corresponder ao uso mais eficiente dos recursos. E nisso que reside a
contribuicédo especifica da ciéncia econémica.”

Como resultado deste conflito fatico-financeiro, e tendo em vista a finalidade precipua
da Administracdo Publica em satisfazer o interesse publico primario, assim entendido como o
interesse da propria coletividade, faz-se necessario que o gestor publico utilize instrumentos
adequados para sustentar a melhor tomada de decisfes diante da limitabilidade de recursos.
Trata-se da qualificacdo da tomada de decisdo. Sobre o tema, ressaltam-se trés teorias
justificantes comumente utilizadas pela Administracdo Puablica quando se vé diante do
problema da escassez para promoc¢édo de Politicas Publicas: a teoria dos custos dos direitos, a
teoria da reserva do possivel e a teoria consequencialista.

As duas primeiras terias abordam uma anélise que se encontra dentro Teoria Econémica
do Direito, valendo-se de institutos e premissas econdmicas para auxiliar na modelagem
juridica com finalidade pratica. J& no consequencialismo ha uma relagdo mais proxima com os
instrumentos de gestdo, em especial aqueles relacionados com o modelo de Administracdo
Publica Gerencial, mas estando igualmente relacionada com a vertente realista do direito.

Tem-se, portanto, nas trés teorias acima elencadas um denominador em comum: a
instrumentalizacdo do Direito por meio da racionalidade, buscando assim a maximizagéo da

eficiéncia alocativa de recursos. Tal instrumentalidade baseia-se na busca por soluges efetivas
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dos problemas enfrentados pelo Estado Social Moderno, em especial considerando-se as
imposicOes de ordem econdmica e restricdes financeiras a que estdo submetidos os entes
publicos. Trata-se de analise sob das Ciéncias Juridicas sob o prisma do denominado realismo.
Sobre o tema, Araujo (2022) diz:

O seu ceticismo relaciona-se a ineficacia e/ou irrelevancia das normas juridicas como
fator preponderante a ser considerado na tomada de decisdo pelos juizes, pelo menos
se comparado com outros fatores de natureza moral, social e politica na formacdo do
convencimento de o6rgdos investidos do poder-dever da jurisdigdo. O juiz, para o
movimento do realismo juridico, de maneira geral, ¢ um agente permeavel aos ditames
do ambiente social que o circunda, é um ente cujo arcabougo informacional acerca
deste é sempre satisfatério, além de deter grande capacidade responsiva para lidar e
satisfazer as suas demandas politicas, morais e sociais por meio do processo de
concretizacdo da norma juridica via decisdo juridica. (Aradjo, 2022)

A teoria dos custos dos direitos pressupde que a todo direito hd uma indissociavel
necessidade de realizacdo de dispéndio financeiro por parte do Estado, uma vez ocasiona para
este Ultimo uma contraprestacdo de ordem obrigacional. Afinal, a contraface de um direito é
necessariamente uma obrigacdo, quase sempre imposta aos entes publicos em decorréncia dos
principios que regem o Estado Democrético de Direito, em especial os da legalidade (Art. 5°,
I1; CF/88), livre iniciativa e propriedade privada (Art. 170; CF/88). Conforme Holmes e Sustein
(2019),

Uma maxima classica da ciéncia juridica diz que ‘Nao ha direito sem o remédio
juridico correspondente’. Os individuos s6 gozam de direitos no sentido juridico, e
ndo apenas no sentido moral, quando as injusticas de que sdo objeto sdo reparadas
pelo Estado de maneira justa e previsivel. Essa realidade simples ja revela o quanto é
insuficiente a distingéo entre direitos negativos e positivos. O que ela demonstra é que
todos os direitos passiveis de imposicdo juridica sdo necessariamente positivos.
(Holmes; Sustein, 2019, p. 30)

Interessante observar que, de acordo com a teoria dos custos dos direitos, hd um énus
para o Estado independentemente de se tratar de um direito associado a uma postura negativa
ou positiva. 1sso porque, ainda que se trate de um direito de primeira dimenséo (e, portanto,
“negativo”, no sentido de resultar de uma omissdo do poder publico), existem custos
intrinsecamente relacionados com a simples manutencéo de uma estrutura judicante passivel de

garantir tais direitos!* (Carneiro, 2018).

4 Em 2021, por exemplo, estimou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) que “as despesas totais do Poder
Judiciario correspondem a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 11% dos gastos totais da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”
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J& pela teoria da reserva do possivel ha a necessidade de apreciagdo, especialmente por
parte dos poderes Executivo e Legislativo, acerca da possibilidade de concretizagéo dos direitos
ante os meios juridicos disponiveis e 0s recursos orcamentario-financeiros existentes, de modo
que ha uma andlise tanto da possibilidade juridica de implementacdo quanto dos recursos
disponiveis. Esta teoria busca resguardar a efetiva possibilidade de concretizacao das politicas
publicas, sendo que a imposicdo, notadamente pelo Poder Judiciério, pode ocasionar ndo apenas
0 descrédito no Poder Publico, mas igualmente o desbalanceamento das orcamentario-
financeiro dos entes; razao pela qual deve ocorrer de forma excepcional. A este respeito, Krell
(2002) diz:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacao e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando

haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. (Krell, 2002, p. 22-23)

Tanto a teoria dos custos dos direitos quanto a teoria da reserva do possivel auxiliam na
evidenciagdo da necessidade de medidas indutivas juridico-econdmicas, inclusive no &mbito do
Poder Publico. Afinal, a maxima econémica da escassez aplica-se ndo apenas aos agentes
publicos, mas igualmente aos privados, de modo que hd uma constante insuficiéncia
orcamentaria e financeira nos entes federados, em especial nos ambitos estadual e municipal.

Exatamente por tal raz&o os entes municipais dependem da transferéncia de recursos por
parte da Unido e dos Estados, sendo que, em grande parte dos casos, tais transferéncias
encontram-se submetidas as finalidades ou critérios ja previstos de forma vinculante pelo texto
constitucional ou infraconstitucional. Assim, na grande maioria das hipoteses de transferéncias
financeiras previstas no texto constitucional hd uma vinculagdo prévia definida pelo
constituinte: ou em relacdo a destinacdo dos recursos, ou em relagdo aos critérios a serem
utilizados para tais transferéncias; ou em relacdo a ambos (critérios e finalidade).

Tal vinculacdo ndo deixa margem para que haja a livre formulacao de critérios por parte
dos entes transferidores de recursos, garantindo assim a autonomia aos entes recebedores das
transferéncias,® mas impedindo, a0 mesmo tempo, a formulagéo de eventuais politicas plblicas

com vista & indugdo comportamental favoravel aos interesses do ente transferidor.

15 Recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou inconstitucional a Lei 12.690, de 18 de outubro de
1999, do estado do Parana, em que havia a estipulagdo dos critérios para destinacdo das transferéncias recebidas
pelos municipios a titulo de repasse da cota-parte do ICMS, embasando tal decisdo na violagdo da autonomia
municipal (ADI 2.355/PR, Min. Rel. Nunes Marques, julgado em 19/09/2022).
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Vé-se, portanto, que a anélise econémica do Direito é de fundamental relevancia para a
a realizagéo de uma viséo realista e sua consequente utilizagcdo enquanto instrumento funcional,
uma vez que, sob tal dtica, a analise da efetividade da protecdo de bens juridicos passa
fundamentalmente pela consideracao da escassez de recursos. Analisando o caso DeShaney nos
Estados Unidos, Holmes e Sustein (2019, p. 76) concluem que: “[...] todo direito tem seu custo
e que as verbas destinadas a protecdo de todos os direitos juridicos devem ser sacadas todas de
um mesmo or¢amento, o qual ¢ necessariamente limitado.”

Ao analisar-se 0 direito sob o prisma econémico € possivel verificar que ha uma
intrinseca relagdo entre a efetividade do Poder e a existéncia de recursos financeiros suficientes
para tanto. Tal abordagem ndo é recente, sendo que na historica obra “Os artigos federalistas”,
publicada ha mais de dois séculos, ja havia importante anotacdo sobre o tema, de acordo com
Madison, Hamilton e Jay (1993):

Que é um poder, sendo a capacidade de fazer algo, sendo o poder de empregar 0s
meios necessarios a sua execucdo? Que é um poder legislativo, sendo um poder de
fazer leis? Quais sdo 0s meios para executar um poder legislativo, sendo leis? Que é
um poder de langar e coletar tributos sendo um poder legislativo, ou um poder de fazer
leis para lancar e coletar tributos? Quais sdo 0s meios proprios para executar tal poder,
sendo leis necessarias e proprias?

Este simples encadeamento de pergunta nos fornece de imediato uma prova de
verdadeira natureza de clausula que se condena. Conduz-nos a verdade palpavel de
que o poder de langar e coletar impostos tem de ser o poder de aprovar todas as leis
necessarias e proprias para sua execucao; e o que faz o infeliz e caluniado dispositivo
em questdo, sendo declarar essa mesma verdade, isto é, que o legislativo nacional, a
quem o poder de lancar e coletar impostos foi previamente atribuido, pode, na
execugdo deste poder, aprovar todas as leis necessarias e préprias para tanto? Aplico
estas observacdes particularmente ao poder de tributar, pois este é o tem que tratarmos
em seguida e € o mais importante dos poderes que se pretende conferir a Unido. O
mesmo processo, porém, levaré a igual resultado em relacdo a todos os outros poderes
declarados na Constituicdo. E é expressamente para executar esses poderes que a
clausula abrangente, como foi artificialmente camada, autoriza o legislativo nacional
a aprovar todas as leis necessarias e prdprias. Se deve haver alguma excecao, cabe
procura-las nos poderes especificos a que esta declaracdo geral se aplica. A
declaragdo, em si mesma, pode no maximo ser acusada de tautologia ou redundancia,
mas ¢ absolutamente inofensiva. (Madison; Hamilton; Jay, 1993, p. 244-245)

Em sintese, a temética atinente a reparticdo de receitas possui papel central dentro da
organizacdo Estatal, em especial no tocante a possibilidade de consecugdo das competéncias
estabelecidas dentro de uma Federacdo verdadeiramente cooperativa. Assim, a correta analise
da atual organizacdo constitucional do federalismo ambiental brasileiro transpassa,
necessariamente, por uma analise econdmico-financeira, uma vez que a efetiva implementacéo
de politicas publicas depende, em ultima instancia, da existéncia de recursos financeiros

suficientes.
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2.1 HISTORICO DO FEDERALISMO BRASILEIRO: SUPLANTACAO DA POLITICA
PELA ECONOMIA

Como forma de Estado, tem-se no federalismo a busca pela valorizagdo dos pontos
convergentes das unidades federadas em detrimento dos pontos divergentes, possibilitando o
surgimento de um Estado fortalecido (Tavares, 2022). Trata-se do fenbmeno que comumente
denominou-se de “unidade na pluralidade”, de modo que o Estado Federado, ainda que central,
possibilita a descentralizacdo administrativa e legislativa visando a efetividade das Politicas
Publicas em conformidade com as circunstancias locais. Assim, permite-se ao Estado Federado
a coexisténcia de entidades politicas autbnomas, capazes de emanarem comandos proprios,
concomitantemente a subordinacéo a soberania do todo.

A existéncia de uma unido em torno do pacto federativo, prevalecendo os aspectos
comuns em detrimento das divergéncias, favorece a consecugédo dos objetivos de interesse geral
por meio de uma bandeira Unica (figurativa e literalmente). Tal fato ndo significa, todavia, a
inexisténcia de conflitos. Tanto é assim que o préprio texto constitucional disciplina
mecanismos de estabilizacdo constitucional*® para fins de garantir a indissociabilidade dos entes
federados, tendo em vista a necessidade de um desenho institucional objetiva e claramente pré-
fixado que permita a harmonia na auséncia da unanimidade.

Analisando a situacdo da governabilidade na Unido Europeia, em que os conflitos séo
ainda mais acentuados em decorréncia da coexisténcia de Estados Soberanos (e ndo entes
autdbnomos), Ramirez (2016) assevera a relevancia dos mecanismos institucionais e técnicos

para a solucéo de conflitos:

A persistente busca da conciliacdo de interesses contrapostos, tanto nacionais como
setoriais, de natureza essencialmente econdmica, explica que na Unido o jogo ou a
dialética maioria-minoria se sujeita frequentemente ao primado dos elementos
consensuais e tecnocréticos que informam e, em ndo menor medida, a configuracéo
de seu desenho institucional (Ramirez, 2016)

Analisando a realidade brasileira, constata-se que grande parte dos recentes conflitos
entre os entes federados deriva da atribuicdo cada vez crescente e mais complexa das
competéncias constitucionais, 0 que ocasiona, inexoravelmente, o problema de sua respectiva
reparticdo. Isso porque a competéncia, assim entendida como a parcela do poder estatal a ser

distribuida a um determinado 6rgdo em particular, possui uma natureza daplice: ou se tem ou

16 Entende-se por elementos de estabilizacdo constitucional as regras que estabelecem mecanismos pré-fixados
para a resolucdo de conflitos aptos a ensejar um conflito federativo, bem como a defesa da Constituicdo e das
instituicdes democraticas. Um dos principais instrumentos previstos é exatamente a intervencao federal (Art. 34;
CF/88) e estadual (Art. 35; CF/88).
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ndo se tem (Ferraz Junior, 1994), sendo que a perda de competéncias implica, em ultima
instancia, na propria perda de parcela do poder.

A configuracao constitucional da reparticdo das competéncias define o funcionamento
do Estado Federal e a forma pela qual ocorrem as relagdes entre os entes federados. Sobre o

tema é importante destacar os ensinamentos de Horta (1985):

A reparticdo de competéncias ndo esgota a complexa organizacao federal, como ja
assinalamos. E a questdo fundamental, pois a decisio adotada na forma de distribuir
competéncias a Unido, aos Estados e, derivadamente, aos Municipios, condicionara o
funcionamento do Estado Federal envolvendo a preferéncia do constituinte por um
desses tipos reais de federalismo: federalismo centripeto, federalismo centrifugo,
federalismo cooperativo, federalismo de equilibrio. Escolhida a reparticdo de
competéncias que ordenard o comportamento da Federacdo e dos Estados, a
organizacdo concretada do Estado Federal deflagra outras decisdes que véo
implementar o federalismo constitucional. (Horta, 1985, p. 19)

Exatamente por tal razdo ha uma constante disputa politica entre os entes federados pela
manutencdo, e posterior expansao, de suas competéncias constitucionalmente previstas. Ao
longo das Gltimas décadas tal disputa vem sendo vencida especialmente pelo Poder Central (no
caso brasileiro; a Unido) em observancia ao que parte da doutrina denomina de “vocagdo
centripeta do poder estatal” (Quintiliano, 2012, p. 57).

Esta centralizacdo do Poder Central consubstancia, inclusive, uma contradi¢do propria
do federalismo contemporaneo, uma vez que, de acordo com o0 modelo classico estadunidense,
esperar-se-ia um fortalecimento dos entes subnacionais em detrimento de suas competéncias
residuais; sendo que o fendmeno observado vai em sentido diametralmente oposto. Esta forca
centripeta do Poder Central fica ainda mais evidente quando analisada a situacdo financeiro-
orcamentaria dos entes politicos dentro da modelo de federalismo fiscal brasileiro.

Tal fenémeno deriva de uma multiplicidade de fatores, sobretudo de natureza externa,
notadamente relacionados com o periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, que acabou por
fortalecer o movimento centripeto do federalismo contemporéneo. A autora Fernanda Dias
Menezes de Almeida relacionada a mitigacdo dos Poderes Subnacionais com a consequente
centralizacdo no Poder Central atraveés da passagem do Estado-Liberal ao Welfare State
(Almeida, 2010).

Isso porque tal periodo foi marcado pela demonstracéo de faléncia do modelo liberal, o
qual revelou-se incapaz em satisfazer muitos dos anseios da populacéo, fazendo-se necesséria
uma atuacdo estatal mais ampla (aspecto horizontal) e profunda (aspecto vertical), com a
respectiva priorizacdo das questbes nacionais em detrimento de aspectos locais. Esta

adaptabilidade do modelo federalista com o decorrer dos anos faz com que parte da doutrina
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veja tal entidade ndo como uma figura, mas como um processo de federalizagéo (federalizing
process) (Friedrich, 1955).

Desta forma, a ado¢do de um Estado Social implicou no crescimento da dependéncia
dos governos locais relativamente ao governo central, tanto pela populacdo, quanto pelos
proprios entes federados subnacionais. Tal dependéncia revela-se ndo apenas no espectro
politico-constitucional, com a centralizacdo de competéncias sob o mando do governo central,
mas na propria distribuicdo dos recursos publicos.

A despeito da inequivoca vocacdo federalista do Brasil em decorréncia das questdes
geogréficas, formalmente o modelo de Estado Federado foi instituido em territério nacional
somente por meio do Decreto n° 01, de 15 de novembro de 1889, tendo sido seguido por todas
as Constituicdes subsequentes!’. Entretanto, diferentemente do processo observado nas
colbnias britanicas do norte e nas col6nias dominadas pela Espanha nas Américas, 0
federalismo brasileiro se deu através do processo de desagregacao (centrifugo); e ndo agregacédo
(centripeto).

Tal fato decorreu da excessiva forca que detinha o Poder Central durante o século XIX,
em grande medida como decorréncia da presenca fisica da corte real portuguesa no Brasil, tendo
sido D. Pedro | o Unico imperador europeu a reinar do territério americano (e seu filho, Dr.
Pedro I, tido um dos maiores reinados da histéria, com 58 anos e 222 dias). Inclusive, ressalta-
se que para muitos historiadores o fato de o Brasil col6nia ndo ter sido desmembrado em
diversos Estados independentes (tal como ocorreu com as col6nias espanholas) se deve a vinda
da familia real ao territério brasileiro (Rezzutti, 2015).

Desta forma, pode-se afirmar que o modelo brasileiro surgiu do esgotamento da
centralizacdo Politica em face da descentralizacdo econdémica (Pereira, 2010); ao contrario do
modelo agregador observado nas coldnias britanicas da América do Norte (que pouco mais de
uma década ap6s a independéncia de 1776 culminou na convergéncia para fundar o que entéo
veio a ser os Estados Unidos da América).

Consequentemente, o federalismo brasileiro surgiu tardiamente, ganhando forga apenas
no final do século X1X, quando a entdo Constituicdo de 1891 estabeleceu genericamente, em
seu Art. 63, que “cada Estado reger-se-a pela Constituicdo e pelas leis que adotar respeitados

0s principios constitucionais da Unido.” A anélise histdrica do federalismo brasileiro explica

" Importante destacar que a despeito do federalismo estar presente em todas as constitui¢Ges apos a Proclamacio
da Republica, a expressao “ambiente” veio a surgir apenas na Constituicdo de 1988, sendo, nesta ultima, prevista
em pelo menos 19 (dezenove) oportunidades, desde fundamento para manejo de acdo popular (Art. 5°, LXXIII;
CF/88), transpassando pela reparticdo das competéncias constitucionais no modelo de federalismo de cooperacdo
(Art. 23, VI; CF/88); até a existéncia de capitulo préprio (Art. 225; CF/88).
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em grande medida alguns dos problemas que vemos atualmente, em especial a prevaléncia do
Poder Central sob os entes subnacionais.

Assim, tendo em vista a indeterminacéo principioldgica da Unido a época, bem como o
esgotamento da centralizacao politica, os entes federados deram interpretacdo mais expansiva
que a atual as suas respectivas competéncias. A primeira Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul, por exemplo, estabeleceu a submissdo taxativa as restrigdes expressamente constantes
na Constituicdo Federal, bem como o exercicio da suprema dire¢cdo governamental e
administrativa do Estado pelo “presidente”.

A Figura 3, abaixo, apresenta um recorte da Constituicdo Politica do Estado do Rio
Grande do Sul de 1891, podendo-se verificar que a época a denominagéo escolhida ao chefe do
Poder Executivo foi a de “presidente”, evidenciando-se assim como a forc¢a politica encontrava-

se descentralizada naquele momento.

Figura 2: Constituigdo Politica do Estado do Rio Grande do Sul (1891)
SECCAO PRIMEIRA

Do presidencia do iistado
CAPITULO 1
DO PRESIDENTE E VICE-PRESIDENTIE

Art. 7°—A suprema direccao governamental e
administrativa do Estado compete ao presidente,
que a exercerd livremente, coaforme o bem publico,
interpretado de accordo com as leis.

Fonte: Biblioteca da Assembleia Legislativa do estado do Rio Grande do Su'l

PPN

Ocorre que o esgotamento do liberalismo politico e econdbmico ocasionou ndo somente
a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, mas também a expansdo de regimes
totalitarios e a consequente concentra¢do do poder na figura da Unido. Deste modo, ainda que
a Constituicdo de 1937 estabelecesse a Federacdo como modelo de Estado, havia forte
centralizacdo na figura do Poder Central, tendo o préoprio Getalio Vargas definido a extingédo
das bandeiras estaduais em uma cerimonia que ficou conhecida como “Incineracdo das
Bandeiras de 1937 (Codato, 2013).

Havia, portanto, um modelo integrativo de federalismo, o qual buscava transformar o
Brasil em um Estado Unitario descentralizado administrativamente, assim entendido como

aquele em que as regides autbnomas recebem competéncias meramente administrativas
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(Ferreira Filha, 2014). Relativamente a conceituacdo do Estado Unitario Descentralizado, pode-
se dizer que, de acordo com Carmo, Dasso Jr. e Hitner (2014),
O Estado unitério é aquele em que a descentralizagcdo administrativa, legislativa e
politica depende do poder central. O Estado unitario descentralizado possui uma
descentralizacdo politica. Nele, as regiGes autdbnomas recebem, por lei nacional,
competéncias meramente administrativas. Esta descentralizacdo de competéncias
administrativas pode ocorrer em nivel municipal, departamental ou regional, em um

ou em varios niveis simultaneamente. A Franga € um exemplo disso. (Carmo; Dasso
Jr.; Hitner, 2014, p. 38)

Com o retorno da democracia em 1946 os Estados recuperaram parcela da autonomia
perdida durante o regime ditatorial, mas ainda de uma forma distante da observada na Primeira
Republica, sendo, entretanto, uma federacdo de fato. Todavia, com a instauracdo do regime
militar ha um retorno a forca centralizadora, sobretudo do ponto de vista financeiro, ampliando
o controle do Governo Central sobre a maquina arrecadatoria, situacdo que deixou vestigios até
os dias de hoje.

O esgotamento do regime militar e subsequente retorno da democracia ocasionou novo
ressurgimento do pacto federativo, desta vez com uma novidade relevante: a introducdo dos
Municipios como entes integrantes da Federagdo.!® Nesse sentido, evidenciou o constituinte
originario de forma expressa as competéncias constitucionais atribuidas a Unido, bem como a
possibilidade dos Municipios atuarem de forma suplementar e em seus respectivos interesses
locais (Art. 30, I e Il; CF/88), cabendo assim aos Estados a competéncia residual (Art. 25, §1°;
CF/88).

No caso especifico do meio-ambiente, tomou o constituinte a tematica sob enfoque tdo
significativo que o atribui a competéncia comum de todos os entes federados, tanto
administrativa quanto legislativamente, fortalecendo assim o modelo cooperativo de
federalismo. Tal previsdo, em que pese ter ocasionado conflitos de competéncia decorrentes da
sobreposicdo e do constante embate entre os entes federados, inaugurou um novo modelo de
atuacdo que possibilitou ndo apenas o contrabalanceamento da forca centripeta do Poder
Central, mas também uma melhor protecdo do meio-ambiente enquanto bem juridico

especialmente protegido.

18 Parte minoritaria da doutrina ndo atribui aos municipios o status de entes federados, uma vez que ndo
participariam, efetivamente, da formac&o da vontade nacional e federativa, tendo em vista a inexisténcia de 6rgdo
préprio anadlogo ao papel desempenhado pelo Senado Federal (Carraza, 2002, p. 143).
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2.2 FEDERALISMO FISCAL E REPARTICAO DE RECEITAS: A FORCA CENTRIPETA
DA UNIAO

A abordagem histdrica do federalismo no Brasil ndo se reveste de carater meramente
figurativo. Ao contrério, a analise do processo de federalizacao brasileiro é fundamental para a
compreensdo e andlise de uma caracteristica marcante da atual configuracdo federativa
brasileira: a centralizacdo da arrecadacgdo tributaria na figura do Governo Central. Tal fato
deriva, em grande medida, dos aspectos histéricos de nossa federacéo.

Esta discrepancia arrecadatéria entre a Unido e os entes subnacionais fica evidente
guando sdo analisados os dados relativos a carga tributaria, por esfera de governo, relativamente
ao Produto Interno Bruto (PIB). Consta no relatério emitido pela Secretaria do Tesouro
Nacional (STN), em abril de 2022, denominado “Estimativa da Carga Tributaria Bruta do
Governo Geral”, uma exemplificacdo de tal sobreposi¢do do poder central. 1sso porque, entre
os anos de 2010 a 2022 a carga tributaria da Unido, relativamente ao Produto Interno Bruto
(PIB), sempre se revelou consideravelmente superior aos governos estaduais e municipais,

conforme demonstrado na Figura 5, abaixo, constante do referido relatorio.

Figura 3: Carga tributéria historica por esfera de governo

32,20% 3298% 3267% 3242% 3171% 31,97% 3207% 32,17% 3248% 32,49% 33,05% 33,71%

31,08%

1,73% 3 - . 90% g% [2,08% 1215% 2,20% Z34%
13%

23,16% §822,76% 122,49% M21,83% 21,95% 22,045 M21,97% 1 22,08% M21,88% M> 0 56% 22,78%

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

W Governo Central W Governos Estaduais Governos Municipais

Fonte: Tesouro Nacional (2022)

A titulo exemplificativo, verifica-se que no ano de 2022 a carga tributéria total,
envolvendo todas as esferas de governo, foi de 33,71% do Produto Interno Bruto (PIB), sendo
que deste total aproximadamente 67,57% foram destinados tdo somente a Unido. Em outras

palavras: mais de dois tercos de todo volume arrecadado no ano de 2022 refere-se a receitas



tributarias da Uni&o?®, sendo o restante dividido entre os estados e municipios (que, ressalta-se,
s80 muitas vezes 0s entes mais proximos da realidade do cidaddo e consequentemente das
demandas sociais).

A Tabela 1, abaixo, retirada do mesmo relatério do Tesouro Nacional, apresenta o
montante bruto, em milhdes de reais (R$), arrecadado por esfera de governo nos anos de 2021
e 2022, bem como o respectivo percentual do Produto Interno Bruto (PIB). A variagéo
percentual do volume arrecadatério evidencia outro fendémeno perceptivel nos Ultimos anos: a

constante perda da forca arrecadatoria dos governos estaduais.

Tabela 1: Carga tributaria bruta por esfera de governo

T e [ wee [ Ve |

Esfera de governo (RS (%
I N N - A e

Governo Central 1.950.896  2.258.551 21,92% 22,78% 307.655 15,8% 0,86
Governos Estaduais 794.328  851.408 8,93% 8,59% 57.079 7.2% -0,34
Governos Municipais 195.928  232.134 2,20% 2,34% 36.206 18,5% 0,14
Governo Geral 2.941.152  3.342.093 33,05% 33,71%  400.940 13,6% 0,65

Notal: Informacies metodoldgicas estio disponiveis a partir da pagina 10.
Motal: Dados preliminares.

Fonte: Tesouro Nacional (2022)

Os numeros acima comprovam a forca centripeta do Governo Central no ambito da
reparticdo das receitas tributérias, tendo havido uma manutencgéo da centralizagdo arrecadatéria
na figura da Unido com o passar dos anos (a despeito do desenvolvimento do federalismo
cooperativo com a subsequente designacdo, cada vez maior, de atribuicbes aos entes
subnacionais).?® Tal problematica ndo é exatamente recente, sendo debatida na doutrina
brasileira ha pelo menos meio século.

Ainda no inicio da década de oitenta, antes mesmo da atual Constituicdo Federal de
1988, a doutrina ja ressaltava o abismo existente entre as receitas federais em comparacao as

receitas estaduais e municipais (situacdo que perdura até os dias de hoje, sem uma alteracdo

19 Importante ainda destacar que com o passar dos anos houve um acréscimo na arrecadagio da Unio advinda das
contribuicdes. Tal fato pode ser explicado, em certa medida, pela inexisténcia de obrigacéo de reparticdo de tais
valores, nos termos do Art. 158 da Constituicdo Federal. Desta forma, os recursos relacionados as contribuicGes
ndo sao partilhados com os entes subnacionais, acentuando ainda mais a forga centripeta arrecadatéria. No ano de
2022, por exemplo, mais da metade da arrecadacio da Unido ocorreu por meio de contribui¢cdes, conforme Tabela
3 do ja referido relatorio anual emitido pelo Tesouro Nacional.

20 N#o se pode desconsiderar, todavia, que houve de fato um certo acréscimo na forca arrecadatéria dos Municipios,
notadamente em detrimento do papel estados. Tal tendéncia pode ser mais facilmente verificada quando analisada
a série historica. Isso porque em 2010 os municipios detinham 5,21% da carga tributaria total (1,68% de 32,22%),
ao passo em que 2022 esse percentual foi elevado para 6,94% (2,34% de 33,71%). J& os estados passaram de
25,45% em 2010 (8,20% de 32,22%) para 25,48% em 2022 (8,59% de 33,71%). Por fim, a Unido tinha 69,36%
em 2010 (22,35% de 32,22%), passando para 67,57% em 2022 (22,78% de 33,71%).
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verdadeiramente substancial). Afinal, j& nos anos oitenta do século passado a Unido detinha
cerca de 75% dos recursos tributarios, sendo que passados 30 anos este percentual permanecia
em aproximadamente 70%. Sobre o tema, cumpre destacar os ensinamentos de Horta (1981),

gue mesmo com o passar dos danos permanecem de notavel atualidade:

A evolucdo do comportamento da receita tributaria demonstra que se aprofundou a
vantagem da Unido e retraiu-se a participacdo do Estado no quadro da discriminagéo
de rendas. [...].

A magnitude da receita tributaria federal contratas com a fragilidade dos recursos
atribuidos pela Constitui¢do Federal as demais orbitas do Governo, como revelam os
indices da composicdo da receita publica global do Brasil, divulgados pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica e Social. (Horta, 1981, p. 23-24)

A centralizacdo arrecadatoria na figura da Unido na atual conjuntura pos-positivista
revela uma assimetria fundamental do federalismo brasileiro: a crescente atribuicdo de
competéncias aos entes subnacionais sem a correspondente reparticdo de receitas.

Isso porque, em que pese o federalismo cooperativo propiciar um maior diadlogo e
auxilio entre os entes federados, revela-se de dificil implementacdo pelos entes subnacionais
politicas que efetivamente possibilitem o pleno exercicio de suas competéncias constitucionais
sem a existéncia de recursos financeiros para tanto. “Constitui tendéncia do federalismo
contemporaneo, especialmente no seu modelo brasileiro, o controle federal da autonomia
financeira dos Estados-membros da Federacdo™ (Horta, 1999, p. 23).

Afinal, revela-se extremamente dificultosa a realizacdo de programas de governo sem a
existéncia de recursos. Exatamente por esta razdo a existéncia de um federalismo fiscal
equilibrado e bem definido é pressuposto fundamental para a correta implementacdo de um
federalismo cooperativo. A tematica reveste-se de tal relevancia para a prépria existéncia do
Estado que foi expressamente abordada ainda no século dezoito, nos artigos federalistas,
ressaltando-se o risco de atrofia fatal da governabilidade ante a auséncia de recursos suficientes

para a execucdo de politicas publicas, segundo Madison, Hamilton e Jay (1993):

O dinheiro é considerado, com razdo, o principio vital do corpo politico; € o que lhe
sustém a vida e os movimentos, permitindo-lhe desempenhar suas fun¢des mais
essenciais. Portanto, um poder pleno de obter um suprimento regular e adequado de
receita, na medida em que os recursos da comunidade o permitam, pode ser encarado
como um ingrediente indispensavel de toda constitui¢do. De uma deficiéncia neste
particular, um de dois males pode decorrer; ou o povo ficara sujeito a uma continua
pilhagem, em lugar de um modo mais aceitavel de suprir as necessidades publicas, ou
o governo mergulhara numa atrofia fatal e, dentro de pouco tempo, pereceré.
(Madison; Hamilton; Jay, 1993, p. 232)
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Ocorre que o caso brasileiro tem se mostrado avesso a descentralizagdo de receitas, a
despeito da busca por um modelo federativo cooperativo no ambito da reparticdo das
competéncias administrativas e legislativas, sobretudo ap6s a Constituicao de 1988. No Estado
do Rio Grande do Sul, por exemplo, a Lei Orcamentaria Anual (LOA) de 2023 estabeleceu
como despesa total a Secretaria do Meio Ambiente e Infraestrutura o valor de R$ 149.502.702,
montante que perfaz 0,2966% do total das despesas da Administracdo Direta para o referido
exercicio (R$ 50.401.325.338).

Ja no ambito da Administracdo Indireta (Autarquias e Fundac6es de Direito Publico),
restou a Fundacdo de Protecdo Especial do Rio Grande do Sul (FEPAM) R$ 141.809.099,
montante que corresponde a 0,5987% do total destinado a Administragdo Indireta (R$
23.682.900.304).

A elucidacdo do caso gaucho exemplifica uma dificil realidade brasileira: a
problemaética atinente a implementacdo de politicas publicas efetivas diante dos escassos
recursos publicos, sobretudo no &mbito dos entes subnacionais. Tal percepcéo é fundamental
para a Teoria Econdmica do Direito uma vez que, sob tal prisma, a analise da efetividade da
protecao de bens juridicos passa fundamental e necessariamente pela consideracdo da escassez
de recursos. Ainda utilizando os ensinamentos constantes nos artigos federalistas, Madison,
Hamilton e Jay (1993) afirmam o seguinte:

Um governo deve conter em si mesmo todo o poder necessario a plena realizagdo das
finalidades que lhe foram atribuidas e a completa execucdo dos encargos que lhe
foram confiados, livre de qualquer controle além da consideragao pelo bem publico e
pela opinido do povo. (Madison; Hamilton; Jay, 1993, p. 232)

Afinal o conceito de escassez, ainda que hodiernamente analisado no ambito da Teoria
das Ciéncias Econémicas, aplica-se igualmente a Ciéncia Juridica, resultando no fato de que
nenhuma pretensdo é absoluta, mas relativa. Tal premissa deriva do fato de que o Direito ndo
se encontra inserido em um sistema hermético e alheio a realidade que envolve; mas, ao
contrério, faz parte daquele. Nesse sentido: “[...] todo direito tem seu custo e que as verbas
destinadas a protecdo de todos os direitos juridicos devem ser sacadas todas de um mesmo
orgamento, o qual é necessariamente limitado” (Holmes; Sustein, 2019, p. 76).

Importante salientar que a analise econdmica do Direito ndo busca subordinar a Ciéncia
Juridica a economia, mas sim permitir a compreenséo da estruturagdo dos direitos dentro da
sociedade, a qual, em dltima instancia, determina 0 comportamento das pessoas. Trata-se de

uma analise sob o prisma realista. Sobre o tema, Holmes e Sustein (2019) dizem o seguinte:
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Os direitos ndo sdo pretensdes absolutas, mas relativas. A atencdo ao custo é apenas
mais um caminho, paralelo a outros trilhados de modo a mais habitual, rumo a uma
compreensdo melhor da natureza qualificada de todos os direitos, os constitucionais
inclusive. Pode suplementar de modo bastante atil outras abordagens mais
conhecidas, sobretudo porque a teoria convencional dos direitos, que ndo leva em
conta os cursos, reforcou uma compreenséo errénea de sua funcéo social ou objetivo
social, compreensdo essa que acabou por se difundir bastante. A atenco ao custo dos
direitos revela em que medida a imposicdo ou garantia desses direitos, tal como
realizada na pratica nos Estados Unidos e em outros paises, se faz sempre por meio
de concessdes e solucdes de meio-termo, inclusive do ponto de vista monetario. 1sso
ndo significa que as decisdes devam ser tomadas por contadores, mas que as
autoridades e os cidaddos das democracias devem levar em consideracdo os custos
orgamentarios.

As financas publicas constituem uma ciéncia ética, pois nos obrigam a prestar contas
em publico daqueles sacrificios que nos, enquanto comunidade, decidimos fazer; nos
obrigam a explicar a que estamos dispostos a renunciar, a fim de buscar objetivos mais
importantes. Para que a teoria dos direitos tenha a esperanca de entender o modo pelo
qual um determinado regime de direitos estrutura e governa o comportamento das
pessoas na pratica, ele tem que levar em conta essa realidade. (Holmes; Sustein, 2019,
p. 78)

Um dos principais mecanismos concebidos como forma de mitigacédo da forca centripeta
do Poder Central € exatamente o modelo de federalismo cooperativo, 0 qual, a despeito da
inexisténcia de um modelo Unico, possui uma caracteristica marcante: a inexisténcia de uma
segregacdo de competéncias rigidas. Assim, a adogdo do cooperativismo exige a mdultipla
atuacdo dos entes federados em prol do interesse comum, fazendo-se necessaria igualmente a
repercussao no ambito econdmico-financeiro para a completa atuacdo dos entes politicos. Nesse
sentido, destaca Antunes (2015):

Entretanto, ¢ relevante observar que, assim como néo se pode falar em “federacédo”,
igualmente ndo existe o “federalismo cooperativo” em geral. De fato, varios sdo 0s
formatos que ele assume nos diferentes paises, ndo se podendo afirmar que exista um
padrdo evidente que possa definir os contornos de tal tipo de organizacéo federal. O
que caracteriza o federalismo cooperativo e que, de certa forma, se encontra presente
nos diferentes modelos disponiveis, é que ndo ha uma separagdo rigida entre as
competéncias dos entes federados e a do ente central. As Constitui¢des dos paises
definem um sistema de reparticdo de competéncias entre os entes politicos que
formam o estado nacional, de molde a permitir que eles possam agir dentro de
determinadas esferas politico-administrativas relativamente definidas. (Antunes,
2015, p. 18)

Assim, pode-se afirmar que o federalismo cooperativo (assim entendido como um dos
possiveis modelos de sistema federativo) busca concretizar ndo apenas o equilibrio na
reparticdo das competéncias constitucionais, mas também o dialogo e a cooperagédo entre 0s
entes federados, favorecendo uma atuagdo conjunta que possibilite o maior grau de éxito

possivel em face das restri¢des fatico-financeiras existentes.



40

Relativamente as competéncias ambientais, constata-se que o constituinte buscou a
adoc¢do de tal modelo, notadamente em face da natureza do bem juridico tutelado e de suas
caracteristicas imanentes, buscando uma maior descentralizacdo da tutela ambiental. Desta
forma, possuem os entes federados competéncia ambiental significativamente ampliada,
podendo, inclusive, definirem instrumentos tributarios como forma de fomentar a protecéo

ambiental.

2.3 FEDERALISMO COOPERATIVO E DIVISAO DE COMPETENCIAS AMBIENTAIS

Enquanto forma de Estado, pressupde a Federacdo a convivéncia harmonica dos entes
federados, evitando-se a secessao e garantindo-se assim a indissolubilidade do pacto firmado
(Art. 1° CF/88). Desta forma, h4d um inevitavel vinculo de relacdo entre a forma de Estado
Federada e a cooperacdo, sendo que tal associacdo remete a estruturas de natureza pré-
normativas, ou seja, antes mesmo do Direito propriamente dito. Analisando a etimologia do

conceito que envolve a Federacdo, Horta (2003) observa que:

A relacéo entre federalismo, de modo geral, e cooperagdo surge na etimologia da
palavra federal, que deriva de foendus: pacto, ajuste, convencdo, tratado, e entra na
composicdo de lacos de amizade, foendus amicitae. A associagdo das partes
componentes estd na origem do Estado Federal, tonando inseparaveis, como lembra
Charles Eisenman, a ideia de unido, alianca e cooperagéo. (Horta, 2003, p. 728)

Assim, resta inequivoco que os entes federados, ao abdicarem de sua propria soberania
em prol de um bem comum maior, encontram-se atrelados por um vinculo que deve ser
majoritariamente harmonioso. Neste sentido, deve-se buscar a cooperacdo entre 0s entes
federados de modo a possibilitar a consecucao dos objetivos e interesses comuns, notadamente
aqueles que ndo se sujeitam a fronteiras territoriais, como é o caso do meio ambiente
ecologicamente equilibrado?.

O bem juridico ambiental, inclusive, foi alcado pela Constituicdo Federal de 1988 a
niveis constitucionais, ndo apenas o prevendo no rol de direitos e garantias fundamentais (Art.
50, LXXIII; CF/88), mas estabelecendo inclusive capitulo préprio para o tema (Capitulo VI do

Titulo VIII do texto constitucional). Assim, o constituinte demonstrou inequivoca preocupacgéo

2L A poluicdo ambiental, entendida como uma atividade (Art. 3°, Lei n? 6.968/81), ndo apenas independe de
fronteiras territoriais, como também é uma acdo que tipicamente ocasiona externalidades negativas. 1sso porque
gera impacto maléficos sobre terceiros que ndo participaram da acdo, impondo os custos a coletividade que,
inclusive, usualmente sdo superiores aos custos impostos ao proprio poluidor. (Silva, 2018)
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com o meio ambiente ecologicamente equilibrado, alterando o antigo panorama de omissao ou
mera patrimonializacdo ambiental vigente até entéo.

Isso porque até a Constituicdo de 1988 ndo havia uma protecao especifica sobre 0 bem
juridico ambiental, havendo tdo somente uma abordagem tangencial do tema (Antunes, 2015).
Analisando os textos constitucionais anteriores, destaca-se que a Constituicdo de 1824 ndo fez
qualquer mencdo a matéria ambiental, tendo as Constituicdes de 1981, 1934, 1937, 1946 e 1964
tratado tdo somente dos recursos naturais como matérias passiveis de apropriacdo, em um vies
nitidamente patrimonialista.

Em outras palavras: até a Constituicdo de 1988 havia um interesse meramente
patrimonial dos recursos ambientais. Afinal, o préprio conceito de “meio ambiente” ndo existia
até o final do século XX, sendo uma construgao recente do ponto de vista juridico-normativo.??
Assim, a grande preocupacdo dos textos constitucionais anteriores a 1988 englobada
especialmente a disciplina atinente a apropriacao e exploracdo econdmica dos recursos naturais,
observadas especificidades temporais de cada periodo.

A construgdo do conceito de “meio ambiente”, bem como sua crescente valoriza¢do no
ambito internacional, impactou diretamente o constituinte originario quando da promulgacéo
da Constituicdo Cidada de 1988. Nesse sentido, parte da doutrina entende que a instituicdo de
um federalismo cooperativo na seara ambiental, com a subsequente divisdo de competéncias
por entes da federacgdo (tanto administrativas quanto legislativas), foi exatamente o instrumento
primordial para uma melhor gestéo efetiva do bem juridico ambiental.

Sobre o tema, faz-se necessario indicar algumas das conclusdes da “Agenda 21
Brasileira”, a qual consubstancia um instrumento de planejamento participativo para o
desenvolvimento sustentavel em que o eixo central é a sustentabilidade. Sua construgdo se deu
entre 0os anos de 1996 e 2002, tendo sido coordenado pela Comissdo de Politicas de
Desenvolvimento Sustentavel (CPDS), com o envolvimento de pelo menos 40.000 pessoas de
todo o Brasil.

Dentre as conclusfes podemos ressaltar a construcdo de um novo pacto federativo no

aspecto ambiental, sobretudo com a valorizagdo do papel dos Municipios (Agenda 21):

22 Interessante a contraposicdo ao conceito de propriedade privada, o qual existe ha milhares de anos (com as
devidas adaptagdes ao contexto histdrico e social de cada povo), mesmo naqueles povos sem escrita. Tal fato
deriva, em grande medida, da constatacdo do direito de propriedade como uma decorréncia natural da prépria
existéncia do homem, atrelando-se o “ser” ao “ter”. Contrariamente os direitos difusos, como no caso do meio
ambiente, surgem de forma muito mais tardia, uma vez que exigem um certo grau de maturagéo e abstratizacéo
conceitual (Barbosa; Pamplona Filho, 2004, p. 73).
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A andlise de conjuntura constante na Agenda 21 brasileira constata que: “A boa
governanca recomenda a descentralizacdo que vem se realizando por toda parte, mas
em nenhum pais como no Brasil esse processo assumiu a velocidade e a dimenséo
transformadora de um novo pacto federativo, consolidando novas estruturas e relagdes
de parceria entre sociedade e governo. Chama especialmente a atencdo o avanco das
relagcbes de cooperagdo entre os trés niveis de governo, embora seja necessario o
fortalecimento da engenharia institucional dessa cadeia federativa que ¢ a marca
registrada de nosso federalismo. O novo pacto federativo, anunciado pela
Constituicdo de 1988, privilegiou o fortalecimento do municipio dentro do chamado
‘federalismo cooperativo’. Considerando a extensdo geogréfica do pais, a dimenséo
territorial e sua maior proximidade da populacéo, é natural que os municipios tenham
sido os principais beneficiarios da descentralizacdo fiscal, politica e administrativa.”
(Agenda 21, 2004)

Do ponto de vista constitucional-organizacional,?® buscou o constituinte originario
realizar a distincdo das competéncias administrativas (Arts. 21 e 23 da CF/88) e legislativas
(Arts. 22 e 24 da CF/88), determinando-as de modo exclusivo (Art. 21; CF/88) ou privativo
(Art. 23; CF/88) da Unido em determinadas hipdteses, bem como estabelecendo a competéncia
residual dos Estados e Distrito Federal (Art. 25; CF8/88).

Do ponto de vista municipal, ressalta-se que a competéncia legislativa advém
notoriamente de seu interesse local ou natureza suplementar, nos termos do Art. 30, | e Il, da
CF/88, tendo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores utilizado especialmente do primeiro
critério (interesse local) para subsidiar a atuagdo dos municipios em matérias de natureza
ambiental, desde que observada a harmonia constitucional.

Nesse sentido, ressalta-se o Recurso Extraordinario n® 586.224/SP, que trata da
possibilidade de legislacdo municipal mais restritiva proibir a queima de palha de cana-de-
acucar e o uso do fogo em atividades agricolas, tendo 0 Exmo. Ministro Relator, Luiz Fux,
definido em sede de repercussao geral a tese de que: “O municipio é competente para legislar
sobre meio ambiente com a Unido e Estado, no limite de seu interesse local e desde que tal
regramento seja harmdnico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados.”

A adoc¢do do modelo federativo cooperativo na Constituicdo Federal de 1988 alterou
significativamente a forma de estruturacdo do Estado Brasileiro, sobretudo em matérias em que
ndo ha competéncias privativa ou exclusiva, como € o caso do meio ambiente. Trata-se do

modelo contemporaneo de federalismo, que, nas palavras de Horta (2003):

23 A despeito da divergéncia doutrinaria quanto a classificacdo dos elementos constitucionais, a doutrina classica
entende pela existéncia de cinco categorias, dentre as quais a atinente aos elementos organicos. Sobre esta tematica,
José Afonso da Silva (2022, p. 09) prevé os elementos orginicos como aqueles “que contém as normas de
regularam a estrutura do Estado e do poder, e, na atual Constituicdo, concentram-se, predominantemente, nos
Titulos Il (Da Organizacdo do Estado), IV (Da Organizacdo dos Poderes), Capitulos Il e 11l do Titulo V (Das
Forcas Armadas e da Seguranca Publica) e VI (Da Tributacdo e do Orgamento), que constituem aspectos da
organizacao e funcionamento do Estado.
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O federalismo de nossos dias incorporou nova reparticdo de competéncias,
aprofundou a cooperagédo governamental e ofereceu novas dimensdes as relagdes entre
a Federacdo, o Direito Internacional e o Direito Comunitario. Sao trés dimensdes que
inovaram o federalismo e, por isso, representam o federalismo de hoje, projetando o
federalismo na modernidade.

Na reparti¢cdo de competéncias, o ingresso da competéncia concorrente o mista, com
participagdo dos Estados-membros em ampla matéria, superou o dualismo da solucéo
norte-americana — poderes enumerados e poderes reservados -, que atendia a
peculiaridades da organizacdo federal daquele Pais, sem correspondéncia em outros
Estados Federais, como o brasileiro, o argentino, 0 mexicano, que imitaram o modelo
do federalismo cléssico.

O Federalismo cooperativo exprime inovadora concepcao federal de nossos dias.
Substituiu o retraimento e as reservas nas relacGes intergovernamentais do
federalismo classico pela cooperagdo entre a Unido e os Estados, através da ajuda
financeira, a atuacdo de 6rgédos de desenvolvimento regional e a participacdo das
unidades federadas em parcelas da tributagdo da Unido, ou das entidades
municipais nos percentuais da arrecadacdo estadual, como se pratica no
federalismo brasileiro. (Horta, 2003, p. 738-739 - grifo nosso)

Desta forma, de um lado ampliou-se o escopo de protecdo de tais bens juridicos, tanto
legislativa quanto administrativa, uma vez que h& uma multiplicidade maior de érgdos
responsaveis. De outro lado, criou-se uma inevitavel confusdo e incerteza juridica decorrentes
das sobreposices de competéncias, fato parcialmente mitigado com a promulgacdo da Lei
Complementar n°® 140/2011, cujo objetivo foi exatamente a fixacdo de normas para a
cooperacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em acGes
administrativas relacionadas a prote¢do do meio ambiente.

Em sintese, pode-se afirmar que o atual modelo cooperativo observado no federalismo
brasileiro possui inegavel avango no que concerne a efetiva protecdo de bens juridicos
especialmente tutelados, sobretudo quando comparado ao historico federalista nacional. 1sso
porque a Unido quase sempre deteve papel notadamente centralizador dentro do pacto
federativo brasileiro, fato que subsiste atualmente do ponto de vista econdmico-financeiro.

Ainda assim, optou o constituinte de 1988 por mitigar a forca centralizadora do governo
central, buscando distribuir as atribuicGes administrativas e competéncias legislativas entre
todos os entes, tendo incluido inclusive os municipios como entes federados. Assim, ainda que
existam, de fato, efeitos secundarios indesejaveis advindos da ado¢do do modelo cooperativo
(notadamente a sobreposicdo de competéncias e atribuicBes), revela-se mais favoravel a

protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado a ado¢do do modelo cooperativo.
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3 ADMIN'ISTRAC}AO GERENCIAL E CONSEQUENCIALISMO: QUALIFICACAO
DECISORIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A inexorabilidade do principio econémico da escassez afeta ndo apenas os agentes que
atuam em ambiente de mercado, mas também o proprio Poder Publico. Assim, exige-se da
Administracdo Publica uma racional alocacéo dos recursos, fazendo-se necessario um constante
aprimoramento e adaptacdo por parte dos gestores publicos, em observancia ao que se
convencionou denominar de “qualificacdo da deciséo”.

A doutrina majoritaria entende que a qualificacdo da Administracdo Publica, com
superacdo do antigo modelo burocrético tipicamente weberiano, iniciou-se no governo inglés
de Margaret Thatcher, ainda no final da década de setenta do século passado, tendo como
premissa basica a busca por uma maior eficiéncia na Administracdo Publica. Assim, a principal
diferenciacédo entre os modelos burocratico e gerencial reside exatamente no enfoque, que deixa

de ser no processo para se transferir aos resultados. A esse respeito, Nohara (2012) diz:

A diferenga fundamental, segundo o PDRAE, entre o modelo burocrético e o gerencial
localiza-se na forma de controle, que deixa de se basear nos processos para se
concentrar nos resultados. No modelo gerencial propagado pelo plano a estratégia
volta-se para: (1) a definicdo precisa dos objetivos que o administrador publico deveré
atingir em sua unidade; 02) a garantia da autonomia do administrador na gestao de
recursos humanos, materiais e financeiros que lhe foram colocados a disposicéo, na
persecu¢do dos objetivos contratados; e (3) o controle a posteriori dos resultados.
(Nohara, 2012, p. 85)

Neste contexto de enfoque nos resultados ha o surgimento do Public Service Oriented
(PSO), o qual busca atribuir ao cidadao também a configuracdo de um usuério dos servicos da
Administragdo Publica, colocando-o em um papel analogo ao do cliente no &mbito privado.?*
Vé-se, portanto, que ha uma grande mudanca de paradigma na Administracdo Publica, a qual
se vé compelida a realizar uma melhor alocacdo dos recursos publicos para a consecuc¢édo de
suas finalidades institucionais.

Trata-se do surgimento do denominado modelo Gerencial, o qual coloca o cidaddo como
foco da atividade Estatal (contrariamente ao modelo burocrético, cujo foco é o proprio Estado).

Do ponto de vista estruturante, o modelo Gerencial de Administracdo Pablica é analisado pela

24 Ressalta-se que a concepgdo da equiparacédo do cidad&o ao cliente, por mais tentadora que seja, deve ser vista
cum granu sallis. Isso porque o cliente ostenta o papel de destinatario final, e ndo de participante, sendo que 0
exercicio da cidadania exige uma postura ativa, e ndo somente passiva. A esse respeito: “Em suma, apesar de
sedutor, o discurso que posiciona o cidaddo-usuario no patamar de destinatario final de toda acéo estatal encobre
uma dimensdo de reificacdo (objetificacdo) da cidadania, que, em vez de estimular a maior participagéo publica,
enfraquece o status do cidaddo ao equipara-lo a um mero consumidor de servicos prestados pelo Estado ou mesmo
repassados por delegacdo ao exercicio de particulares.” (Nohara, 2012, p.116).
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doutrina sob trés enfoques primordiais: o subjetivo, o objetivo e o finalistico (Matias-Pereira,
2018).

Do ponto de vista subjetivo, analisa-se esta diferenciacdo relativamente a estruturacéo
dos oOrgaos e entidades. Nesse sentido, enquanto a Administracdo Burocratica apresenta um
carater centralizador e autoritario, tem-se na Administracdo Gerencial um maior grau de
descentralizagdo, com a respectiva delegacdo de poderes e atribui¢des (fator que, inclusive,
gerou uma serie de repercussdes no Direito Administrativo Brasileiro, tais como o contrato de
gestdo® e o contrato de desempenho).?

J& sob o prisma objetivo, tem-se na Administracdo Burocratica uma exacerbacdo do
formalismo, levando a um procedimento rigido e com poucos instrumentos passiveis de
composicdo e consensualismo. Por outro lado, busca a Administracdo Gerencial uma maior
flexibilizacdo procedimental, com incentivos a criatividade e inovacao, fatores que, inclusive,
fomentam uma maior composi¢cdo e consensualismo entre a Administracdo e 0s
Administrados.?’

Finalmente, ha ainda o enfoque finalistico, sendo que na Administracdo Burocratica tem
uma natureza autorreferente, concentrando-se no processo para a consecucdo de suas proprias
necessidades e perspectivas. J& a Administracdo Gerencial é orientada para o Administrado,
preocupando-se em oferecer servigos e suas demandas.

Apresenta-se abaixo quadro sindptico contendo os principais pontos de contraposicao

entre a Administracdo Publica Burocratica e Gerencial.

Figura 4: Quadro sinéptico dos modelos administrativos burocratico e gerencial

Administracio Burocratica Administragiio Gerencial

Concenla-s¢ 1085 PIOPHES necessidades ¢ perspectias Orientada ao cidadao, concentrando-se em suas necessidades.

(autorreferenciada).

Racionalidade absoluta com base exclusivamente na legalidade. Campo de conflito com sopesamento na cooperagao ante a incerteza.

Confrole rigido dos processos e procedimentos. Necessidade de mdicadores de desempenho e confrole de resultados.
Espago para confianga com base em resultados, permitindo ao gestor

Pouco espago para confianga. a liberdade de escolher entre os melos disponiveis aqueles mais aptos
para os resultados pretendidos.

Centralizada. Descentralizada.

Descentralizagao da decisdo com base na confianga e formas

Formalismo excessivo, rigidez e rigor técnico. . e o
flexivets de gestdo, atribuindo ncentivos a criafividade e movagao.

Fonte: Adaptado de Matias-Pereira (2018, p. 129-130)

25 |_ei n° 9.637/98.

% Art. 38, §8° CF/88 c/c Lei n® 13.934/19.

27 Importante destacar que a composicdo foi expressamente inserida na Lei de Introdugdo das Normas do Direito
Brasileiro por meio da Lei n. 13.655/18, a qual estabeleceu, no Art. 26, a possibilidade de celebracdo de
compromisso com os interessados, inclusive no caso de atos administrativos vinculados, como as licencas.
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Vé-se, portanto, que a adogdo de um modelo de Administragdo Gerencial permite a
implementacéo de instrumentos dentro da Administracéo Pablica que favorecem o atendimento
das efetivas demandas da sociedade, deixando de pautar-se tdo somente em suas seus proprios
interesses e anseios (visdo autorreferenciada). Além disso, hd um grande enfoque na eficiéncia
administrativa, com superagdo do modelo estritamente legalista. A relevancia da eficiéncia resta

evidenciada por Nohara e Marrara (2009):

A eficiéncia é vista como o mais avangado principio de desempenho da funcao
administrativa, que ndo se contenta apenas com a realizacdo de atribui¢Bes dentro da
legalidade, mas exige também a busca de resultados positivos na satisfagdo das
necessidades dos cidaddos-administrados. (Nohara; Marrara, 2009, p. 68)

Tal modelo néo significa, todavia, a livre e injustificada adocédo de medidas por parte do
gestor publico. 1sso porque, ainda que a superacdo do modelo tipicamente burocratico seja
salutar ao colocar o enfoque sobre o cidaddo, existem principios e premissas constitucionais
basilares que regem a Administracdo Publica, notadamente aqueles que buscam a protecdo do
bem comum e dos interesses coletivos (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), nos termos do Art. 37 da CF/88.

Desta forma, a Administracdo Publica Gerencial vé-se diante um conflito de dificil
solucdo: a busca por resultados, com enfoque no cidaddo-cliente; concomitantemente a
submissdo ao regime de Direito Publico, que visa resguardar o bem comum e o0s interesses
coletivos. Este regime juridico publicista destoa, em grande medida, daqueles observados no
regime mercadolégico, fazendo-se necessaria uma ponderacdo e harmonizagdo que exigem do
gestor publico a constante qualificacdo decisoria.

Afinal, muitas vezes a melhor solugdo para o caso concreto ndo €, necessariamente,
aquela que possui embasamento legal; ndo sendo raras as situacdes em que sdo, em verdade,
diametralmente opostas. Dentro deste contexto de equalizacdo de interesses e busca pela
qualificacdo da decisdo surge o consequencialismo, assim entendido como um instrumento de
gestdo, autorizado por lei, que permite a aglutinagdo justificante ao Ato Administrativo, que,
ao final, expressa a vontade tipica do Estado. Como bem observa Mukai (2008, p. 220), “O ato
administrativo é o principal veiculo de manifestacdo de vontade da administracio. E através
dele, embora ndo sé com ele, que a administracéo é dinamizada.”

Sendo o ato administrativo a manifestacdo exarada pelo Estado, e tendo em vista a
prestacdo de servigos orientados ao cidaddo-cliente, deve o Administrador decidir ndo apenas

de forma legitima, mas tambem justificada. Assim, a concepg¢do consequencialista surgiu
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exatamente como um método de anélise passivel de permitir a justificacdo das escolhas a serem
tomadas, qualificando a decisdo do agente, notadamente em um ambiente instavel, sendo que,

de acordo com Silva (2023a):

Assim, nesse cendrio de instabilidade, as decisdes administrativas serdo tomadas com
maior eficiéncia se os gestores publicos levarem em consideragdo as consequéncias
que delas advirdo. No limite, a estrita legalidade a que deve se submeter a
Administracéo Publica pode inclusive ser afastada, a depender das peculiaridades do
caso concreto. (Silva, 20233, p. 13)

Em sintese, vé-se no consequencialismo importante instrumento de gestao, de natureza
legal, o qual possibilita a implementacdo do pragmatismo juridico com a busca por uma
qualificacdo na tomada de decisdo do gestor publico. No que diz respeito especificamente ao
instituto juridico-tributario do ICMS Ecoldgico, constata-se que o consequencialismo possui
uma natureza favoravel bifronte.

De um lado, permite com que os estados-federados, ao definirem os critérios dos
repasses, realizem a estruturacdo normativa de modo a melhor alcancar os objetivos
pretendidos. Assim, ao analisar os cenarios passiveis de implementacdo (sobretudo em
comparacdo a outros entes federados), torna-se possivel escolher a opcdo que, dentre as
existentes, melhor se amolda a protecéo dos bens juridicos pretendidos para a realidade em que
se encontra inserido o ente politico estadual.

De outro, impde aos gestores publicos municipais a obrigacdo de observancia as
melhores praticas administrativas para fins de recebimento dos repasses estaduais, de modo a
melhor atender aos critérios impostos, exigindo-se daqueles uma postura ativa e analitica.
Assim, auxilia na implementacdo de um modelo de Administracdo Publica verdadeiramente

gerencial pelos municipios, ao menos relativamente as politicas ambientais.

3.1 ADMINISTRACAO GERENCIAL NO BRASIL

A andlise da passagem do modelo de Administracdo Burocratico para o Gerencial no
Brasil envolve as transformagdes promovidas pelo Ministério da Administracdo Federal e
Reforma do Estado (MARE) no inicio da década de 90, sob o comando do ex-ministro Bresser-
Pereira. Para tanto é importante compreender a conjuntura politica da época, que fora
fundamental para o surgimento de um contexto favoravel & modernizacéo do Estado brasileiro.

A redemocratizagdo permitiu, além de uma maior participacdo da sociedade civil nas
estruturas e institui¢cbes do Estado, a constatagéo de vicios e problemas historicamente presentes

na Administragdo Publica brasileira, notadamente o patrimonialismo e a ineficiéncia. A elei¢éo
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de Fernando Henrique Cardoso a chefia do Poder Executivo Federal permitiu a chegada de uma
nova Vvisdo administrativa, sobretudo em face do sucateamento que a Secretaria de
Administracdo Federal (SAF) vinha sofrendo nos ultimos anos do governo Collor e Itamar
(Abrucio, 2007, p. 67-86).

O novo presidente eleito, ao contrario de seus antecessores pos-redemocratizacao, tinha
uma visao clara acerca da necessidade de uma reforma administrativa no Brasil, com superacgéo
do modelo patrimonialista entdo vigente, ainda que ndo soubesse, exatamente, 0 melhor modelo

a ser adotado. Segundo o proprio ex-presidente Fernando Henrique Cardoso (1998):

A Reforma do Estado requer também uma reforma de Gestdo. Em vez da gestao
burocratica, uma gestdo algo mais gerencial. Isso requer treinamento da burocracia,
carreiras de Estado, flexibilidade nas formas de pagamento e critérios de desempenho
[...]- Nas sociedades democraticas e de massas como a brasileira crescentemente sera,
0 antigo Estado intervencionista e patrimonialista passou a ser um traje apertado.
(Cardoso, 1998, p. 11)

O escolhido a época para chefiar a reforma administrativo no Brasil foi Luiz Carlos
Bresser Pereira. Amigo de longa data de Fernando Henrique Cardoso, Bresser-Pereira foi
tesoureiro da campanha vitoriosa do ex-presidente, tendo sido indicado ao ministério dentro da
“cota pessoal” do politico. O perfil de Bresser-Pereira contrastava com o tecnicismo burocréatico

vigente a época. Sobre o tema destaca Martins (2002):

O empreendedor é Luiz Carlos Bresser Pereira, um personagem com atuacfes
marcantes (ministro da Fazenda do Governo Sarney em 1987, Secretario do Governo
no Governo Montoro em Sdo Paulo), no setor privado (ex-executivo e conselheiro do
grupo P&o de Agucar, lider no setor de supermercados), na academia (professor e autor
reconhecido internacionalmente através de publicagBes nas areas de administracao,
economia, sociologia e ciéncia politica) e na politica (fundador do PSDB juntamente
com FHC, Montoro, Covas, dentre outros). Bresser € um homem de talentos multiplos
e com uma personalidade marcante: inquieto, criativo, gosta de polémicas e desafios.
(Martins, 2002, p. 238)

O entdo ministro tinha como meta a instituicdo de uma Administracdo Gerencial no
Brasil com base nos novos contornos que ja se vinham delineando em outros paises,
especialmente Inglaterra, Nova Zelandia e Australia. Este modelo novo tinha como premissa
bésica a confianca entre administradores e administrados, sobretudo com base na transparéncia,
sendo sempre a finalidade da Administracdo a producdo de bens e servigos Publicos de forma
eficiente e com enfoque no cidaddo-usuario.

Além disso, Bresser-Pereira ressalta que, ao contrario do modelo neoliberal, a social-

democracia ndo busca extirpar o Estado, mas sim possibilitar que haja governabilidade para que
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atue em suas areas centrais e sensiveis, protegendo ndo apenas a popula¢do, mas o proprio

mercado. Nas palavras do prdprio ex-ministro:

A crise do Estado imp0s a necessidade de reconstrui-lo; a globalizacdo tornou
imperativo redefinir suas fungbes. Antes da integracdo mundial dos mercados e dos
sistemas produtivos, os Estados podiam ter como um de seus objetivos fundamentais
proteger as respectivas economias da competi¢do internacional. Depois da
globalizacdo, as possibilidades do Estado de continuar a exercer esse papel
diminuiram muito. Seu novo papel é o de facilitar, para que a economia nacional se
torne internacionalmente competitiva. A regulacdo e a intervencdo continuam
necessarias na educacéo, na saude, na cultura, no desenvolvimento tecnoldgico, nos
investimentos em infraestrutura — uma intervencdo que ndo apenas compense 0S
desequilibrios  distributivos provocados pelo mercado globalizado, mas
principalmente que capacite os agentes econémicos a competirem em nivel mundial.
No plano econémico a diferenca entre uma proposta de reforma neoliberal e uma
social-democratica ou social-liberal est& no fato de que o objetivo da primeira é retirar
o Estado da economia, enquanto que o da segunda é aumentar a governanca do Estado,
é dar ao Estado meios financeiros e administrativos para que ele possa intervir
efetivamente sempre que o mercado néo tiver condi¢fes de estimular a capacidade
competitiva das empresas nacionais e de coordenar adequadamente a economia.
(Bresser-Pereira, 2014, p. 6)

Dentre as principais caracteristicas deste novo modelo de Administracdo Publica
destacam-se: a) descentralizacdo politica e administrativa; b) flexibilidade organizacional; c)
definicdo de objetivos com controle de resultados; e d) Administragdo voltada ao cidaddo, ao
invés de autorreferida.

Ao final, os estudos promovidos por Bresser-Pereira deram origem a Emenda
Constitucional n® 19/1998, a qual, a despeito de ter iniciado sua tramitacdo em 1995, somente
foi aprovada no ultimo ano do governo, em 1998. Tal fato demonstra o grande obstaculo de
tramitacdo do projeto de implementacdo da Administracdo Gerencial no Brasil, uma vez que €
sabido que a burocracia estatal (em especial aquela pertencente ao denominado “alto escalao”)
ostenta grande forca politica, sobretudo a época, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988
fortaleceu consideravelmente a Administragdo Burocratica.?®

Juntamente com a ampliacdo da autonomia através dos contratos de gestdo, a reforma
administrativa brasileira estabeleceu importantes mudangas como as agéncias executivas, 0
Plano Diretor e a descentralizacdo por meio de Organizagdes Sociais. O objetivo da reforma
era claro: restringir a atuacdo estatal no denominado “nucleo estratégico do Estado” e nas

“atividades exclusivas de Estado”, permitindo a descentralizagdo dos “servi¢os nao exclusivos

28 Sobre o tema, Bresser-Pereira atribui a trés fatores primordiais ao retrocesso burocratico da Constituicdo de
1988. Primeiro, ao fato de as forcas democraticas terem erroneamente atribuido o golpe de Estado ao processo de
descentralizacdo que o regime militar queria implementar. Além disso, destaca também a alianca politica em torno
do velho patrimonialismo “sempre ponto a renovar para ndo mudar”. Finalmente, atribui ainda a burocratiza¢ao
ao ressentimento da velha burocracia com o tratamento recebido durante o regime militar (Bresser-Pereira, 2022).
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ou competitivos” e a atuagdo mercadoldgica no prisma da “producao de bens e servigos para
mercado”. O quadro abaixo foi entdo apresentado pelo préprio Ministério a época pelo MARE

na epoca das reformas:

Figura 5: Quadro dos Setores do Estado, Formas de Propriedade e de Administracdo

FORMA DE PROPRIEDADE FORMA DE
ADMINISTRACAO
Estatal Publica Privada | Burocratica Gerencial
Nio-
Estatal

NUCLEO ! ! !
ESTRATEGICO ! ! -
Legislativo, Judicidrio, O

Presidéncia, Cipula dos i i ;
Ministérios i i i
ATIVIDADES

EXCLUSIVAS

Policia, Regulamentacio

Fiscalizacio, Fomento,

Seguridade Social Basica
SERVICOS
N%O-E_XCLUSIVO_S . | Publicizacio
Universidades, Hospitais,

Centros de Pesquisa,
Museus

PRODUCAO PARA O
MERCADO Privatizacdo
Empresas Estatais ¥

Fonte: Ministério da Administracao Federal e Reforma do Estado (1995) — Plano Diretor da Reforma do Estado

O] 0O

Em sintese, 0 que se buscava com a modernizacdo da maquina publica era a
centralizacdo de esforgos da Administracdo Publica nos denominados “nticleo estratégico” e
“atividades exclusivas”, assim entendidos como os cargos politicos?® da alta clpula
administrativa e aquelas atividades, que exercidas em regime publico monopolista e
indisponivel, sdo indispensaveis para o correto funcionamento do Estado; respectivamente.

Além disso a reforma previa a publicizacdo dos denominados “servigos nao exclusivos”,
sendo estes aqueles em que ha a possibilidade de atuagdo conjunta dos setores publicos e
privado, tais como a assisténcia a saude (Art. 199; CF/88) e ensino (Art. 209; CF/88).%° Tal

29 0 ndcleo estratégico do Estado é formado pelos agentes politicos, assim entendidos como aqueles que pertencem
aos primeiros escaldes e que exercem atribuicdes tipicamente constitucionais. Segundo Nohara (2023), sdo os
agentes que efetivamente contribuem para a fixacdo de metas, diretrizes e planos que pressupdem decisfes
governamentais.

30 Especificamente no tocante ao ensino superior no Brasil, o ex-ministro Bresser-Pereira ja reconheceu que ndo
obteve o sucesso desejado na reforma administrativa para transformar as universidades em organizagdes sociais
(Bresser-Pereira, 2010, p. 36-37).
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concepcdo deu origem, ao final, a denominacéo “Terceiro Setor”, assim entendido como as
pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade lucrativa, e com exercicio de atividade
publica de interesse social em regime nao exclusivo.

Finalmente havia o nacleo mercadoldgico, sendo aquele em que havia o direcionamento
de esforgos e recursos em condi¢Oes de mercado. Nesse aspecto entendia-se pela completa
desnecessidade de intervengédo estatal, fazendo-se presente o processo de privatizacdo das
empresas. Foi neste contexto que se deu uma nova fase de privatizagdes no Brasil,*! ampliando-
as para os estados e municipios, bem como implementando a Lei das Concessdes (Lei
9.074/95).

Ainda que a reforma promovida por Bresser-Pereira ndo tenha sido implementada na
integra (sobretudo em face das invaridveis concessfes necessarias a aprovacdo do projeto),
revela-se inequivoca sua relevancia e participacdo na passagem do Estado Burocratico para o
Estado Gerencial no Brasil. Ademais, grande parte das teorias propagadas a época revelaram-
se acertadas décadas nas proximas décadas, tais como a cooperagdo e o consequencialismo no
ambito da Administracdo Publica, sobretudo em face de uma verdade inexoravel: a incerteza.

Nas palavras do ex-ministro Bresser-Pereira (2014):

Enquanto a administracdo publica burocratica acredita em uma racionalidade
absoluta, que a burocracia esta encarregada de garantir, a administragdo publica
gerencial pensa na sociedade como um campo de conflito, cooperacéo e incerteza,
na qual cidaddos defendem seus interesses e afirmam suas posic¢des ideolégicas,
gue afinal se expressam na administracdo publica. Nestes termos, o problema néo
é o de alcangar a racionalidade perfeita, mas de definir instituicbes e préaticas
administrativas suficientemente abertas e transparentes de forma a garantir que o
interesse coletivo na produgdo de bens publicos ou “quasi-publicos” pelo Estado seja
razoavelmente atendido. (Bresser-Pereira, 2014, p. 10 - grifo nosso)

3.2 CONSEQUENCIALISMO ENQUANTO INSTRUMENTO DE GESTAO NO RIO
GRANDE DO SUL: ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LElI ESTADUAL N°
15.612/21

Denomina-se consequencialismo a concepcéo filosofica que busca nas consequéncias
advindas das acdes a justificagdo moral para sua respectiva pratica. Tal corrente € comumente

atribuida como uma derivacdo do utilitarismo classico de Jeremy Bentham (1789) e John Stuart

31 Durante o governo de Fernando Henrique Cardoso foram promovidas dezenas de privatizagdes em setores como
o industrial, telecomunicagdes, ferrovias, energético e bancario. Um dos casos mais lembrados é o da Companhia
Vale do Rio Doce (CVRD), em especial pelas circunstancias que permearam a venda da empresa.

Sobre o0 tema o entdo senador Pedro Simon afirmou que: "A privatizacao da Vale do Rio Doce foi uma doacédo da
empresa publica a um grupo privado. Fernando Henrique vendeu a Vale por menos do que o governador do Rio
Grande do Sul, Antdnio Britto, vendeu a Companhia de Energia Elétrica do Estado [CEEE]."
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Mill (1861), os quais vislumbravam na busca por beneficios, vantagens ou felicidades o
objetivo comum a ser buscado pelas comunidades. De acordo com Bentham (1979):
Por principio de utilidade entende-se aquele principio que prova ou desaprova
qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade das
pessoas cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a mesma coisa em outros termos,
segundo a tendéncia a promover ou a comprometer a referida felicidade. Digo
qualquer agdo, com o que tenciono dizer que isto vale ndo somente para qualquer acao

de um individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.
(Bentham, 1979, p. 4)

A despeito da inegéavel correlacdo histérica com o utilitarismo, ndo se pode
desconsiderar a existéncia de divergéncias relevantes entre esta corrente tedrica e a atual
concepcao consequencialista, sendo as principais delas o enfoque realizado e o valor atribuido
ao agente. Isso porque ha no utilitarismo uma andlise estritamente finalistica, de modo que o
agente se centra tdo somente a maximizacao dos beneficios advindos de sua conduta. Por outro
lado, no consequencialismo o que se busca é a melhor acdo possivel no caso concreto, tendo
como base o exercicio mental de conjectura das consequéncias possiveis advindas das acdes a
serem eventualmente concretizadas.

Desta forma, reside exatamente no papel valorativo do agente importante ponto de
divergéncia entre as duas concepcles filosoficas. Afinal, o agente utilitarista age
essencialmente de forma neutra, buscando tdo somente a maximizacao de seus efeitos; ao passo
que o agente consequencialista ndo age de forma neutra, mas sim com a busca de determinada
finalidade especifica previamente vislumbrada através do exercicio mental de ponderacdo dos
cenarios possivelmente existentes (Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2003).

Verifica-se, portanto, que o objetivo final do consequencialismo busca é a busca pela
justificacdo, da melhor maneira possivel, das condutas humanas, possibilitando a virtualizacao
de possiveis cenérios a serem idealmente realizados dentre os quais, com base nas respectivas
consequéncias, escolher-se-4 0 mais apto para a concretizacao da finalidade almejada. Trata-se
de uma postura essencialmente pragmatico-teleoldgico, diferindo-se diametralmente da classica
deontologia kantiana, segundo a qual o fundamento para a conduta humana deve ser puro, e

ndo empirico® (Kant, 2003, p. 23). A esse respeito, Kant (2003) diz que:

32 As divergéncias filosoficas que contrapem pragmatistas e deontoldgicos sdo conhecidas de longa data,
baseando-se em concepgdes de natureza filosofica. Afinal, fundam-se, em esséncia, no conceito de justica, o qual
é multifacetado. Justica tem relacdo com seguranca juridica, mas também tem relagcdo com igualdade e duragdo
razoavel. Isso porque a justica ndo deve ser apenas cega e equanime, mas também estavel e célere. Exatamente em
decorréncia do carater multifacetado surgem reflexdes distintas, sendo as reflex8es mais pragmaticas orientadas
por um principio de eficiéncia, ao passo que outros autores priorizam a deontologia e a natureza moral intrinseca.
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[...] se, em um ser dotado de razéo e vontade, a verdadeira finalidade da natureza fosse
a sua conservacao, o seu bem-estar, em uma palavra a sua felicidade, muito mal teria
ela tomado as suas disposi¢des ao escolher a razdo da criatura como executora dessas
suas intengdes. Pois todas as acBes que essa criatura tem de realizar com esse fim,
bem como todas as regras de comportamento, lhe seriam indicadas com muito maior
exatiddo pelo instinto, e aquela finalidade seria cumprida por meio dele com muito
mais seguranca do que se o fosse pela razdo. (Kant, 2003, p. 23)

Consequentemente, o enfoque essencialmente empirico do consequencialismo afasta-
se da visdo eminentemente pura do imperativo categorico de Kant, buscando na realidade fatica
uma possivel resposta a justificagdo das condutas humanas. Afinal, ainda que o agente, ao
perpetrar sua conduta, tenha em seu animus as melhores motivagdes possiveis, serd possivel
desconsiderar-se todo o contexto em que 0 ato esta inserido?

No artigo denominado “Principio ¢ preguiga?”, Sulfenld (2014) aborda essa temética de
forma eminentemente prética, evidenciando de forma didatica, através exemplos cotidianos, 0s

riscos de decisdes desconectadas da realidade.

Um outro caso serve agora para mostrar como foérmulas vazias podem servir para
esconder o desrespeito & propria lei.

Cerca autoridade administrativa editou ato reduzindo os precos autorizados de
medicamentos quando vendidos para o Poder Publico. Impugnado o ato como ilegal,
o Tribunal o considerou legitimo, por traduzir “politica de acesso a medicamentos
pela populagdo em geral” e ndo viu problema na discriminag@o de prego em funcao
da entidade compradora, “principalmente se tais medidas atendem ao principio da
razoabilidade”. Sera que essas frases bonitas bastam para permitir que a autoridade
faga algo que a lei proibe ou ndo autoriza?

Entdo, vamos a mais um caso.

Em certo processo, debatendo sobre os efeitos da inadimpléncia no pagamento de
tarifa de servigo publico, um Juiz votou “contra o corte de energia de pessoa fisica em
situagdo de miserabilidade” previsto em lei pois “ndo se pode fazer uma aplicagdo da
legislacdo infraconstitucional sem passar pelos principios constitucionais, dentre os
quais sobressai o da dignidade da pessoa humana”. E uma bela expressio essa, a
“dignidade da pessoa humana”, e estd na Constitui¢do. Cita-la sera o bastante para o
juiz afastar a lei que autoriza o corte de energia?

Nesses dois casos estamos diante de decisdes com sensibilidade social, visando a
facilitar 0 acesso popular aos medicamentos e aos servigos publicos. Exemplificaram
um modo comum no direito pablico atual: argumentar com bons principios (com fins
justos e de contornos vagos) para deixar de lado regras da lei. Ndo importam o arranjo
de competéncias nem a politica concebida pelo legislador ao instituir a regulagéo de
precos de medicamentos, desde que o juiz veja nos principios no ato praticado pelo
regulado. A politica legal de tarifacdo do servigo pablico também néo interessa se o
juiz vislumbrar uma ideia melhor, pela simples orientagdo dos bons principios.
(Sulfenld, 2014, p. 227-228)

Ao buscar nos fatos a justificagdo para possiveis condutas, a analise pragmaética
consequencialista inaugura um novo modus de agir do Estado, sobretudo no ambito do Direito

Administrativo. Enquanto a viséo classica do Ato administrativo parte de postulados fechados
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in lege,® tanto em relagdo ao conteido quanto ao alcance, 0 pragmatismo consequencialista
traz a necessidade de que o Ato administrativo se desenrole para além do utilitarismo legal,
avancando a uma plena satisfacéo dos interesses pretendidos.

Assim, ndo pode o consequencialismo ser confundido como uma licenca irrestrita para
utilizacéo dos fins para justificar os meios (visdo puramente utilitarista), fazendo-se necessario
um constante contrabalanceamento com outros aspectos igualmente relevantes no caso
contrato. Trata-se do hodiernamente denominado “consequencialismo moderado” (Ramos;
Gastrump, 2021).

Sobre o tema, Ramos e Gastrump (2021) exemplificam a necessidade de ponderacéo do
instrumento consequencialista no caso concreto, trazendo & analise as discussfes que
permeavam o periodo abolicionistas no Brasil. Isso porque havia a época um forte discurso
utilitarista que apelava para a suposta decadéncia econémica, desconsiderando outros aspectos
infinitamente mais relevantes, sobretudo do campo dos Direitos Humanos. Felizmente ao final
prevaleceram os argumentos de ordem humana em detrimento do cunho estritamente

utilitarista.

Consequencialista é a tomada de decisdo pela oOtica dos resultados. Mais
exatamente, pela mera avaliacdo dos resultados. Consequencialismo economicista
é a tendéncia a decisdo guiada exclusivamente por consideragdes de eficiéncia
econdmica, ou seja, porque os fatores de producdo serdo melhor alocados ou porque
se logrard uma distribuicdo considerada étima de bens e servigos.

A consideracdo superficial ou o viés profissional pode levar a preferéncia pelo
consequencialismo como aqui definido (em estado puro), mas se deve lembrar,
primeiramente, que o art. 20 da LINDB ndo aponta para isso, e sim para um
consequencialismo moderado, ou seja, que ndo deixa de lado os valores, mas
também considera as consequéncias dessa ou daquela linha de decisdo. Em segundo
lugar, um exemplo ajudara a entender que 0 mero consequencialismo pode levar a
consequéncias eticamente inaceitaveis, sendo desastrosas.

Durante o segundo Império, como bem se sabe, houve amplo debate publico em torno
da abolicdo do trabalho servil. Foi adotada legislacao que, progressivamente, apontava
para o sucesso do abolicionismo, mas a solucdo definitiva adveio tardiamente, apenas
em 1888. Pois bem, um dos argumentos antiemancipatrios era de cunho,
precisamente, consequencialista-economicista: temiam-se os resultados econémicos
da medida para as provincias mais dependentes da exploragdo agraria extensiva, ndo
afeitas a mao de obra assalariada e carentes de um mercado de trabalho no sentido
contemporaneo da expressao. O que resulta chocante para nossa mentalidade é que o
argumento consequencialista que apontava para a decadéncia econdmica das
provincias mais dependentes do trabalho servil realmente veio a se efetivar. As regifes
mais atrasadas, até certo ponto, nunca se recuperaram. Mas, finalmente, chegou-se a
conclusdo de que esse argumento ndo era suficientemente ponderoso para arrostar a
liberdade ou, como diriamos hoje, a dignidade humana.

33 0 administrativista Hely Lopes Meirelles ndo deixa qualquer divida quanto a visio tradicional da legalidade
administrativa, ou seja, “Na administra¢cdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza.
A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’”
(Meirelles; Burle Filho, 2016, p. 93).
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Como o exemplo aponta claramente, o consequencialismo puro pode ser
extremamente cruel, se ndo for contrabalancado por consideraces de outra
ordem. (Ramos; Gastrump, 2021 - grifo nosso)

Entretanto, ndo se pode desconsiderar que, enquanto instrumento de gestdo, e desde que
devida e adequadamente utilizado com ponderacdo e afastamento de uma visdo puramente
utilitarista, hd no consequencialismo importante ferramenta para a implementacdo de uma
Administracdo Pablica Gerencial. 1sso porque tal instrumento permite uma qualificacdo na
tomada de decisdo do gestor publico, que deixa de se ver limitado pelas amarras da burocracia
tradicional para, diante do caso concreto, verificar os possiveis cenarios com a finalidade de
ajustar sua conduta, sempre buscando a ponderacédo e protecdo do nucleo central dos direitos
fundamentais, sob pena de desconsideracdo da crueldade passivel de advir do
“consequencialismo puro” (utilitarismo).

Correspondendo a esses anseios, as novagdes incutidas na LINDB (Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro), trazidas pela Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, e
regulamentadas pelo Decreto n° 9.830/2019, expressamente introduziram o consequencialismo
como instrumento para a tomada de decisdes da Administracdo Publica, trazendo diretrizes
legais para fundamentar os Atos Administrativos.

Desta forma, a finalidade e a motivagdo passam a valorar o Ato Administrativo, ndo so
aum fim utilitarista estritamente legal, mas, prospectivamente Gtil as esséncias que sdo a génese
e anseios deste Ato Administrativo manifestado pela Administracdo Pablica. Nesse sentido,
observa-se que se uma norma pode propiciar diferentes conclusdes para o caso concreto, sendo
indispensavel analisar os potenciais efeitos pertinentes a cada ato decisorio. Sobre a

multiplicidade interpretativa advinda da exegese legal, ressalta Justen Filho (2018):

O processo decisorio exige a concretizacdo de normas e valores ideais, 0 que impde
tomar em consideracdo as situacdes da realidade. Se uma norma pode propiciar
diferentes conclusdes para o caso concreto, é indispensavel analisar os potenciais
efeitos pertinentes a cada qual. Essa exigéncia é ainda mais relevante em vista do
principio da proporcionalidade. E inviavel aplicar a proporcionalidade sem tomar em
vista os efeitos que a op¢do hermenéutica produzird. O paragrafo Unico do art. 20
admite, além disso, adotar solugdes alternativas a simples invalidacdo de um
provimento administrativo, nas hipdteses de vicios ou defeitos. (Justen Filho, 2018,
p. 1 - grifo nosso)

Paralelamente & previsdo e implementagdo do consequencialismo como instrumento de
gestdo houve a crescente valorizagcdo da analise econdmica do Direito, a qual permitiu a
constatacdo da maxima de que “o remédio nao pode matar o paciente”. A ciéncia juridica esta

a servico da sociedade, e ndo o contrério. Dai porque a relevancia da utilizacéo de instrumentos
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juridicos que efetivamente propiciem que as normas atinjam seus efeitos desejados, dentro de
um escopo de pragmatismo juridico.

Assim, em primeiro momento o Art. 20 da LINDB avanca sobre a temética com
parcimdnia, vedando motivacgdes decisérias vazias, meramente retoricas ou principioldgicas,
sem andlise prévia de fatos e de impactos. ImpGe-se assim ao julgador (nas esferas judicial,
administrativa e de controle) que observe as consequéncias praticas de sua decisdo,
fundamentando-as a partir de elementos iddneos coligidos no processo administrativo, judicial
ou de controle.

Afinal, a Constitui¢do Federal ¢ repleta de “valores juridicos abstratos”, 0S quais
padecem de elementos concretos de subsuncao, papel este que, em regra, incumbe ao intérprete,
independente da esfera em que esteja inserido (judicial, administrativa ou controladora). Séo
inimeros os exemplos: “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III), “valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa” (art. 1°, IV), “moralidade” (art. 37, caput), “bem-estar e a justica sociais”
(art. 193), “meio ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225).

Principios norteadores basilares sdo, de fato, fonte para fundamentacéo. Ocorre que a
abstratividade ndo pode ser utilizada indiscriminadamente e, muito menos, de forma arbitraria.
A problemaética atinente a principiologia juridica é conhecida de longa data, tendo sofrido uma
crescente problematizagdo com o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito.®* Para Leal e
Mendonca (2016),

Os riscos decorrentes de um uso excessivo de principios vagos para fundamentar
decisdes € um problema ja mapeado. Decisfes administrativas, judiciais ou de érgéos
controladores que se sustentam sobre padrdes muito amplos carecem de
fundamentagdo, seja porque raramente juizes, administradores ou controladores
definem o sentido com que essas expressfes sdo empregadas, seja porque essas
expressdes podem abragas subdeveres colidentes em casos concretos que sdo
simplesmente desconsiderados durante a justificacdo. No primeiro caso, os efeitos
perversos sdo aumento da inseguranga e desestabilizacdo do processo decisorio. Sem
que se saiba, por exemplo, quais sdo os pardmetros de aplicacdo da razoabilidade, fica
dificil ndo apenas identificar as razdes de decidir no julgado como saber que tipo de
orientacdo a decisdo que se toma agora pode ter para a solucdo de casos futuros. No
segundo caso, 0 recurso a um principio vaga acaba por enviesar a argumentacao, ja
que s6 uma das dimensBes do coando abstrato é considerada na solucdo do caso
concreto. O pressuposto para a sustentacdo dessa miopia argumentativa é a crenca de
que, quanto mais vago o principio, maior o seu potencial para produzir decisées
multidirecionais. (Leal; Mendonca, 2016, p. 26)

34 Denomina-se constitucionalizagdo o processo por meio do qual ha uma irradiagdo dos principios atinentes ao
Direito Constitucional a outros ramos do Direito, em especial o privado. 1sso porque o regime privatista ostenta
caracteristicas que privilegiam a autonomia da vontade, sendo que, ao sofrer a influéncia do Direito Constitucional,
acaba por ter seu escopo limitado. Contrariamente o Direito Publico possui grande influéncia constitucional, até
mesmo por forga de previsdo expressa (Art. 37, v.g.).
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Desta forma, ao limitar a auséncia de justificacdo por parte do tomador da deciséo,
inaugurou o artigo 20 da LINDB nova realidade dentro do ordenamento juridico brasileiro,
tanto nas esferas administrativa, judicial e de controle, determinando que a decisdo ndo se
resuma a expressar termos e principios sem que a devida fundamentacdo exponha a utilidade e
consequéncias deste ou daquele motivo. Corroborado com essa interpretacdo do texto legal, é
a licdo trazida por Justen Filho (2018, p. 25): “O art. 20 ndo impede que a deciséo seja fundada
em valores abstratos, mas exige um processo de sua concretizagdo em vista das circunstancias
verificadas no mundo dos fatos.”

Ademais, no a&mbito especifico do Direito Administrativo, ressalta-se que a
interpretacdo das normas de gestdo publica passa por um olhar circunstancial, devendo ser
observada a proporcionalidade bem como a modulacdo dos efeitos da decisdo que buscara a
mitigacdo dos dnus ou das perdas dos administrados ou da administracdo publica que sejam
anormais ou excessivos em funcgéo das peculiaridades do caso.

Portanto, € indubitavel que as novas linhas tracadas na novacao trazidas a partir do artigo
20 da LINDB irrompem um novo olhar sobre os atos administrativo decisérios, passando o
consequencialismo a figurar como esséncia nas decisdes, impondo ao julgador (lato sensu)
apontar o maior nimero de consequéncias préaticas que possa vislumbrar.

No ambito especifico do estado do Rio Grande do Sul, o consequencialismo obteve
expressa inclusdao na legislacdo estadual por intermédio das alteracbes promovidas na lei que
regula o processo administrativo galcho. Nesse sentido o Art. 55 da Lei 15.612/21 prevé
normativa analoga a constante na legisla¢do federal, estabelecendo que “N&o se decidird com
base em conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo.”

Importante ainda destacar que, ainda que o consequencialismo tenha maior enfoque nos
direitos patrimoniais, posto que usualmente disponiveis, inexiste tal limitacdo intrinseca, sendo
certo que o fator a ser observado é o critério da disponibilidade do bem juridico protegido (ao
menos em seu nucleo essencial). Desta forma, é possivel que bens juridicos sem contetdo
necessariamente patrimonial encontrem respaldo no consequencialismo para a qualificacdo da

tomada de decisdo.®®

% Dentro de tal tematica podemos elucidar as recentes licencas ambientais simplificadas. Durante as Gltimas
décadas a logica imperativa no ordenamento juridico brasileiro foi a de necessidade indelével de licenciamento
completo das atividades, abrangendo desde a licenca prévia, passando pela de instalacdo, até a fase de operacéo
(Art. 8° da Resolugdo CONAMA n° 237/1997).

Ocorre que a realidade fatica ostenta dinamismo muito superior a qualquer previsao que possa ser virtualmente
considerada pelo legislador e pelo préprio Administrador Publico, razdo pela qual ha constante descompasso entre
o0 Estado e os particulares, gerando assim entraves e consequentes reclamagdes.
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A problemética atinente ao direito ambiental é especialmente relevante porque
evidencia de forma muito clara a necesséria ponderacdo que deve ser feita no caso de bens
juridicos especialmente protegidos, como o meio ambiente. Afinal, ainda que se trate de um
bem juridico disponivel, deve-se atentar para a indisponibilidade do seu nucleo, tendo em vista
a propria natureza difusa que ostenta, nos termos do Art. 225 da Constituicdo Federal.

Assim, a adogdo do consequencialismo ndo pode ocasionar subversdo de uma das partes
em relacdo a outra. Trata-se da concep¢do moderada do instrumento, a fim de que néo haja sua
confusdo com o mero utilitarismo, fazendo-se necessario, para tanto, a efetiva oitiva de todos
agentes envolvidos no processo decisério, pugnando por solucdo que permita a manutencao do
ndcleo essencial do bem juridico tutelado concomitantemente a satisfagéo, ainda que parcial,
das partes envolvidas.

Desta forma o consequencialismo no Direito Ambiental se transcreve numa abordagem
de supremacia ao melhor interesse do bem ambiental e provimento satisfativo, e ndo s6 a
aplicacdo da lei no seu rigor positivo, mas, antever as consequéncias para além do ato decisorio,
0 quanto isso afetara o interesse ambiental, 0 quanto o ato administrativo ira ser satisfativo a
todos os interesses envolvidos na lide.

Vé-se, portanto, que a sintese do consequencialismo, enquanto instrumento de gestéo,
reside na qualificacdo da tomada de decisdo dos gestores publicos, estando exatamente em
consonancia com o modelo gerencial de Administracdo Publica. No caso especifico da tematica
abordada na presente dissertacdo, verifica-se que tal qualificacdo ostenta papel ainda mais
importante, uma vez que possui natureza bifronte, uma vez que direcionada tanto ao gestor
estadual quanto aos gestores municipais.

Relativamente ao primeiro, a ado¢do do consequencialismo enquanto instrumento de

gestdo permite a identificacdo, dentre os cenarios disponiveis, das melhores variaveis para fins

Buscando reverter parte deste quadro foi promulgada a Lei de Liberdade Econdmica, a qual estabeleceu, dentre
inimeras novidades, que ¢ um direito legalmente assegurado “desenvolver atividade econdmica de baixo risco,
para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada propria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade
de quaisquer atos publicos de liberacdo da atividade econdmica” (Art. 3°, I; Lei 13.874/19).

Tal alteracéo legislativa abriu espaco para os licenciamentos simplificados, inclusive na esfera ambiental, que, por
sua propria natureza, ndo trata essencialmente de bens juridicos patrimoniais. Tal fato ndo implica,
necessariamente, na completa auséncia de disponibilidade, desde que observados balizamentos minimos.
Exatamente por essa razdo o proprio legislador estabeleceu como requisito intrinseco ao desenvolvimento
econdmico independente de qualquer liberagdo por parte da Administracdo o exercicio de atividade de baixo risco.
Isso quer dizer que as atividades de médio, alto ou altissimo risco permanecem com a indispensabilidade de analise
por parte da Administracdo Publica, sobretudo no campo especial. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em
2022, julgou inconstitucional a concessdo automética de licenca ambiental para o exercicio de atividades
classificadas como risco médio, conforme alteracdes promovidas pela Medida Provisoria 1.040/2021 (ADI 6.808-
DF, Min. Rel. Carmen Lucia, Julgamento em 28/04/2022, publicado em 06/05/2022).
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de consecucéo dos objetivos pretendidos pelos estados federados. Nesse sentido, permite-se a
constatacdo, no plano fatico, do grau concretizacdo da politica publica almejada no ambito do
ICMS Ecoldgico, notadamente quando considerada a presenca exclusiva de subcritérios
quantitativos e com objetivos meramente compensatorios, tal como ocorre atualmente no Rio
Grande do Sul.

J& sob a Gtica dos gestores municipais, a utilizacdo do consequencialismo possibilita
uma efetiva implementacdo da funcdo promocional do Direito. Isso porque, enguanto
instrumento de gestdo (quando devidamente implementado), ocasiona a necessaria observancia
das alternativas possiveis para, a partir de entdo, adotar a melhor motivacdo para o ato
administrativo, comprovando sua respectiva necessidade e adequagdo. Exatamente por este
motivo entende-se como adequada a inclusdo de critérios qualitativos no ambito do ICMS
Ecoldgico gaucho, inserido assim o consequencialismo como instrumento de gestdo para
melhoria da tomada de decisdo dos gestores publicos municipais.

Ressalta-se ainda que néo se trata de fator meramente restritivo de condutas, mas de
verdadeiro fomento de politicas publicas que estimulem o desenvolvimento ambiental
ecologicamente sustentavel, estando em conformidade ndo apenas com o texto constitucional
(Art. 225, caput; CF/88), mas com a prépria concep¢do gerencial de Administracdo Publica.
Afinal, tal estruturacdo normativa permite com que a administracdo publica possa avaliar e
quantificar as consequéncias das acfes dos gestores publicos e estabelecer politicas para
maximizar a protecdo ambiental.

Em sintese, revela-se inegavel que o consequencialismo é atualmente um instrumento
juridico legalmente previsto, tanto em dmbito federal quanto estadual, e que deve ser observado
pelos operadores do Direito em todas as esferas. Seu surgimento se deve, em grande medida, a
analise econémica do Direito, tendo como objetivo a busca por melhores respostas a situacdes
faticas até entdo desprezadas ou nao satisfatoriamente consideradas pelo ordenamento,
possibilitando a efetiva entrega de bens e servigcos. Consequentemente, torna-se possivel o
efetivo exercicio de uma nova concepgéo juridica, mediante a fruicdo da funcdo promocional

do Direito.

3.3 A FUNCAO INDUTORA DO PODER PUBLICO: FUNCAO PROMOCIONAL DO
DIREITO E EXTRAFISCALIDADE TRIBUTARIA

A inclusédo do consequencialismo juridico no ordenamento juridico brasileiro inaugurou
um novo marco tedrico de ramificagdes in lege, sobretudo em decorréncia de sua irradiacdo que

favorece a implementagdo de decisbes pragmaticas com o objetivo final de qualificacdo da
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decisdo dos gestores publicos. Ressalta-se, inclusive, que tal previsao é aplicavel ndo apenas na
esfera judicial, mas igualmente nas administrativa e controladora, nos termos do Art. 20 da Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Nesse sentido, estabelece uma visdo em consonancia com o pragmatismo juridico,
enquanto fendmeno observavel no campo fatico, sendo orientado como um método para
alcancar melhores resultados ante a analise de maltiplos cenérios. Desta forma, encontra-se
intrinsecamente relacionada com o consequencialismo.

Isso porque, enquanto instrumento de gestao, o consequencialismo busca qualificar as
decisdes dos gestores publicos (em todas as esferas de governo), determinando o abandono de
sua natureza autorreferenciada, de modo a possibilitar uma maximizagéo do efetivo provimento
satisfativo passivel de atender o interesse do maior nimero de envolvidos. Em outras palavras:
no pragmatismo juridico a andlise se estende para além do ato decisorio em si, sendo suas

principais caracteristicas, conforme Pogrebinschi e Eisenberg (2002):

O consequencialismo, ou instrumentalismo, faz-se notar pelo enraizamento do direito
na préatica e no conhecimento tcito. O contextualismo evidencia-se ao se julgar essas
praticas e o conhecimento delas a partir de quao bem produzem resultados desejaveis
em situagdes problematicas. Por fim, ser pragmatista em direito significa entender o
que define uma teoria, negativamente, como fundacionalista: sua generalidade e
abstracdo, que a tornam impraticvel. Ndo haveria vicio em raciocinar teoricamente,
mas em conferir autoridade Gltima a teoria: o objetivo critico desse raciocinio néo
seria chegar a abstracGes praticaveis, e sim explicitar pressuposicGes tacitas quando
elas geram problemas préticos. (Pogrebinschi; Eisenberg, 2002, p. 19)

Assim, estabelece o consequencialismo que as proposi¢cdes da Administragdo sejam
testadas por meio do exercicio mental que antecipe suas consequéncias e resultados possiveis,
tendo como finalidade a busca pela eficiéncia e satisfacdo dos administradores.
Consequentemente, atua como instrumento de gestdo dentro de um modelo de Administracao
Gerencial que possibilita a concretizacdo de uma de suas funcdes tipicas: a indutora.

Ainda que de notavel relevancia para a qualificacdo das decisGes, o consequencialismo,
por si sO, padece de normatividade suficiente capaz de impor obrigacfes aos seus destinatarios.
Isso porque, enguanto instrumento de gestdo, inexiste intrinseca obrigatoriedade legal,
sobretudo em forca do principio da legalidade que rege a Administracdo Publica, nos termos
do Art. 37, caput; da CF/88.%° E exatamente neste ponto que o consequencialismo exige a

% Importante salientar a cléassica distingdo entre o principio da legalidade relativamente aos particulares e a
Administracdo Publica. Isso porque, enquanto aos particulares é permitido fazer tudo o que a lei ndo proiba (Art.
59, 11; CF/88), possui a Administracdo Publica a obrigatoriedade de agir em conformidade estrita com a lei. Sobre
o tema: “Surge, entdo, a ideia de vinculagio positiva (positive Bindung), segundo a qual a Administracdo somente
pode fazer o que a lei permite. Passa-se, portanto, da no¢do minima de legalidade, ou nos dizeres de Eisenmann,
da ndo contrariedade ou compatibilidade, para a nogdo maxima, que abrange uma relagcdo de conformidade. O
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necessaria correlagdo com o sistema normativo para a atribuicéo dos efeitos de forma vinculante
e obrigatoria.

Afinal, dentro de um sistema normativo sistemicamente organizado, ha como
pressuposto a san¢édo, assim entendida como o expediente que busca salvaguardar a lei em face
de acOes que a contrariem, evitando sua erosdo. Baseia-se o sistema normativo no postulado da
autoridade, assim entendido como aquele em que os principios dominam os fatos, ao contrario
do cientifico, em que os fatos dominam os principios através de uma verificacdo empirica
(Bobbio, 2001, p. 153-154).

Assim, a inobservancia do sistema normativo gera como consequéncia uma sancao,
imposta através dos mecanismos adequadamente previstos e de observancia obrigatoria por
forca da autoridade competente. Trata-se de pressuposto que mantém o ordenamento juridico
enquanto estrutura social vigente e eficaz capaz de organizar e direcionar as condutas de acordo
com o desejado.

Relativamente as san¢fes em espécie, Bobbio as classifica como positivas ou negativas
(Bobbio, 2007). As primeiras consubstanciam-se naquilo que o autor denomina como
“incentivos” e que buscam, em Ultima andlise, a promocdo de condutas tidas como desejaveis
pelo Estado. Neste ponto, ressalta-se que o autor italiano vé na fungdo indutora estatal papel
primordial para a consecucdo dos objetivos social e coletivamente buscados (distanciando-se
assim da viséo classicamente repressiva do Direito).

Ja as sanc¢des negativas buscam, contrariamente, desencorajar determinadas condutas
gue ndo sdo desejadas pelo Estado, ainda que licitas do ponto de vista juridico. Exatamente por
esta razdo as san¢des negativas ndo se prestam, tipicamente, para a punicédo de ilicitos, mas sim
para desencorajar fatos que ndo favorecam a coletividade.?’

Vé-se, portanto, que a teoria de Bobbio atinente a funcdo do direito, especialmente a sua
vertente promocional, possibilita uma visdo que promova a horma como instrumento para fins

de consecuc¢do do bem comum, notadamente sob o aspecto do direito publico,* possibilitando

carater de conformidade inclui em si 0 de compatibilidade, mas aquele é muito mais rigoroso do que este, pois
enguanto a compatibilidade significa apenas ndo infringir nenhum dispositivo legal, a conformidade significa que
a Administracéo s6 pode atuar se houver previsdo para tanto no ordenamento juridico” (Nohara, 2023).

37 Destaca-se que, para Bobbio, as sancdes positivas e negativas ndo se confundem com as normas positivas e
negativas. Isso porque estas configuram verdadeiros comandos abstratamente previstos e direcionados aos
destinatéarios das normas, consubstanciando em obrigacdes de fazer (positivas) ou de ndo fazer (negativas). Ja as
sangdes, por outro lado, encontram-se no consequente da norma em si, sendo instrumentos que favorecem a adogéao
da conduta buscada pelo Estado através de premiacfes ou retaliacdes.

38 O autor italiano faz interessante analise sob a fungéo promocional do direito nos campos privado e publico. Isso
porque reconhece que a grande distincdo entre ambos reside exatamente nas principais fun¢Bes usualmente
atribuidas ao ordenamento juridico. Desta forma, enquanto o direito privado se presta para permitir a coexisténcia



62

ao Estado criar a realidade social desejada. Afinal, ainda que o ordenamento juridico seja um
fato, 0 mesmo ndo é desconexo da realidade. Acerca da necessaria correlagdo entre o Direito e

a realidade que o circunda expde Becker (1963):

Direito é uma realidade, mas ndo metafisica que existiria em si e por si. A finalidade
do Direito ndo ¢ atingir a realidade ou alcancar a verdade. A procura da verdade ou
da realidade é o objeto das Ciéncias. A Ciéncia faz a colheita e a analise dos fatos
metafisicos, fisicos, bioldgicos, psicologicos, econdmicos, financeiros, sociais,
morais e inclusive fatos juridicos. Com o auxilio destes fatos (colhidos e analisados
pelas Ciéncias) ou contra estes fatos o Estado age. (Becker, 1963, p. 55-56)

E exatamente na busca pela modelagem das condutas humanas, em observancia a fungéo
promocional do Direito, que reside a extrafiscalidade tributéria. Diz-se extrafiscal a imposicéo
tributéria cuja finalidade n&o reside tdo somente no ingresso de recursos junto ao Tesouro do
ente publico competente para a instituicdo do tributo. Desta forma, a imposicao tributaria
extrafiscal busca a consecucédo de determinados objetivos almejados pelo Estado, tanto através
da elevacdo da carga tributéria (san¢do negativa), quanto por meio da desoneragdo tributaria
(sancéo positiva).

Ao permitir a atribuicdo de uma funcdo ao direito tributario eleva-se o papel do
ordenamento juridico de mera estrutura para uma posi¢do funcional, dentro de uma perspectiva
promocional, em conformidade com a teoria de Bobbio. Assim, permite-se com que haja a
consecucdo das finalidades almejadas pelo Estado através do Direito, que deixa de ter um papel
meramente autorreferenciado.

Especificamente no tocante a protecdo do meio ambiente enquanto bem juridico
especialmente tutelado, destaca-se uma crescente valorizacdo nas Ultimas décadas, sobretudo
no campo constitucional, conforme destacado nos capitulos anteriores. Assim, 0 meio ambiente
deixou de ter uma protecdo meramente patrimonial para ser compreendido como verdadeiro
direito de natureza difusa.

Neste ponto ha que se destacar o texto da recente reforma tributéria, instituida pela
Emenda Constitucional n® 132/2023 e promulgada no dia 20/12/2023 pelas mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal,*® que promoveu significativas alteracdes nio apenas no

ambito da matéria tributaria, mas igualmente dentro do espectro ambiental.

de interesses individuais divergentes, buscando mitigar os conflitos ou, quando existentes, solucioné-los; busca o
direito publico a convergéncia de interesses distintos para uma finalidade comum (Bobbio, 2007).

39 Nos termos do Art. 60, §4°, da Constituicdo Federal a tramitacdo das Propostas de Emendas a Constituices
ocorre por meio do modelo bicameral, sendo que a tramitagéo da proposta na Casa revisora segue as mesmas regras
da Casa iniciadora. Assim, ap0s passar pelas comissfes pertinentes, o projeto seguira para votagdo em Plenério.
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Isso porque a redagéo final aprovada pelo Congresso Nacional prevé a inclusdo da
defesa do meio ambiente, notadamente por meio de politicas financeiro-tributarias, em seis
dispositivos constitucionais. Vé-se, portanto, um forte movimento de constitucionalizacdo da
defesa ambiental. A primeira insercdo se da no Art. 43 do texto Constitucional, ao estabelecer
a sustentabilidade ambiental e a reducdo das emissdes de carbono como critérios a serem
observados, sempre que possivel, para a concessao de incentivos regionais.

Paralelamente h& a previsdao de inclusdo do Fundo Nacional de Desenvolvimento
Regional (Art. 159-A), cujo objetivo reside em reduzir as desigualdades regionais e sociais,
sendo a sustentabilidade ambiental e a redugdo de emissdes de carbono critérios centrais para a
aplicacdo dos recursos em projetos, nos termos do paragrafo segundo do aludido dispositivo.

Além disso, tem-se na alteracdo promovida no Art. 145 inegavelmente o impacto mais
relevante para a implantacdo de politicas tributarias que favorecam a defesa do meio ambiente.
Afinal, prevé o aludido dispositivo a expressa inclusdo da defesa do meio ambiente como
principio a ser observado pelo Sistema Tributario Nacional, incluindo-o dentre aqueles
referentes aos principios gerais do sistema tributario.

Esta previsdo possui institui uma nova diretriz no ordenamento juridico brasileiro, em
especial diante de seu carater principioldgico e sua forca irradiante, uma vez que se inseriu a
protecdo ambiental em mesmo nivel de principios extremamente sensiveis a tributacdo, como
a capacidade contribuitiva, a simplicidade, a transparéncia e a justica tributaria. Ademais, deve-
se atentar para o fato de que os principios, enquanto mandamentos de otimizagdo, permitem a
sua concretizacdo em diferentes graus, possibilitando assim a concretizacdo no ambito do
juridicamente possivel. Trata-se da teoria de Alexy (2003) a respeito da diferenciacdo entre

regras e principios:

A exigéncia por realizagcdo, no maximo possivel, ampla de principios juridico-
fundamentais, que também pode ser qualificada de producdo de concordancia préatica
ou de otimizacdo normativa, significa, portanto, tudo menos o andamento de aspirar
a um ponto maximo. Cada principio quer, sem dlvida, para si 0 maximo possivel.
Otimizar principios colidentes, porém, néo significa ceder a ele, mas pede, ao lado da
exclusao de sacrificios desnecessarios, somente a justificacdo do sacrificio necessario
por, pelo menos, igual importancia da realizagdo do principio, a cada vez, em sentido
contrario. Isso € um critério negativo, que mostra que também a otimizacéo do quadro
da ponderacdo é compativel com o carater-quadro da Constitui¢do. (Alexy, 2023, p.
64)

Para aprovacdo, o projeto precisa da anuéncia de 3/5 (trés quintos) da Casa legislativa, que, ap6s o lapso temporal
estabelecido no regimento interno (arts. 202, § 6.°, do RICD e 362 do RISF), votara a PEC mais uma vez.
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Assim, os principios devem ser realizados na maior medida do possivel, ao contrario
das regras, em que se observa a subsuncéo irrestrita: ou se aplica, ou ndo se aplica. Assim, 0s
principios servem como razdes (fundamentos) para as regras entdo advindas. Exatamente em
decorréncia do fendmeno irradiante da defesa ambiental como principio do Sistema Tributario
Nacional, incluiu-se a defesa ao ambiental como critério apto a ensejar a tributacdo por parte
da Unido (Art. 153, VIII; CF/88), bem como a instituicdo de aliquotas diferenciadas para
veiculos automotores por parte dos estados (Art. 155, 86°, 11; CF/88).

Tais previsdes demonstram a existéncia de uma efetiva preocupacdo do legislador
constitucional com a matéria ambiental, pois, do contrério, bastaria desencorajar a previsdo da
defesa ambiental como principio irradiante no &mbito juridico-tributéario. Assim, verifica-se que
h& uma legitima preocupacdo com o bem juridico ambiental e a busca por uma efetiva protecéo
por meio dos instrumentos juridicos disponiveis, em especial a tributacéo.

Deve-se ressaltar, todavia, que o fato de haver uma preocupacdo com a protegédo
ambiental ndo significa a existéncia de unanimidade em torno da matéria; e muito menos em
como deve se dar esta protecdo a nivel operacional. Afinal, a conjuntura politica € notadamente
formada por grupos de pressdo®® que, cada qual, buscam a satisfacio de anseios distintos.
Consequentemente, faz-se necessarias naturais concessées quando da tramitacdo do processo
legislativo para, ao final, permitir sua respectiva aprovacao.

Todavia, ainda que ndo haja uma unanimidade, revela-se inequivoco que o fato da
protecdo ambiental, ao ter sido inserida de forma expressa e reiterada na Emenda Constitucional
n® 132/2023, demonstra a existéncia de consenso em torno da matéria, tendo em vista a
necessidade de observancia do quérum especial exigido para tanto (2/3).

Dai decorre que ao mesmo tempo em que foram previstos mecanismos juridicos aptos
a promoverem a protecdo ambiental no campo juridico-tributario, foram igualmente inseridas

previsdes que aparentemente destoariam deste objetivo. A titulo exemplificativo, pode-se citar

40 Bobbio sugere a adogdo desta terminologia ao invés da classica “grupos de interesse” (1991, p. 564), uma vez
que “Ela indica, a0 mesmo tempo, a existéncia de uma organizagdo formal e a modalidade de ag@o do proprio
grupo em vista da consecucdo de seus fins: a pressdo. Entendemos por pressdo a atividade de um conjunto de
individuos que, unidos por motivages comuns, buscam, através do uso de sangdes ou da ameaga de uso delas,
influenciar sobre decisdes que sdo tomadas pelo poder politico, seja a fim de mudar a distribuicdo prevalente de
bens, servicos, honras e oportunidades seja a fim de conserva-la frente as ameagas de intervencao de outros grupos
ou do proéprio poder politico. Pressdo, €, portanto, ndo tanto como pensam alguns autores, a possibilidade de obter
acesso ao poder politico, mas a possibilidade de recorrer a san¢Bes negativas (punicBes) ou positivas (prémios), a
fim de assegurar a determinacgéo imperativa dos valores sociais através do poder politico. Depois de distinguirmos
as expressdes lobbying, grupos de interesse e Grupos de pressdo, resta o problema mais delicado que é o de
diferenciar os Grupos de pressao dos partidos politicos.”
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a concessdo de beneficios a setores notoriamente conhecidos por grandes emissdes em gases
carbono, como o da agricultura, transportes e aviagdo.*!

Ocorre que, data vénia ao entendimento em sentido contrario, ndo ha reforma sem
concessao e muito menos sem que haja a protecdo de segmentos reconhecidamente relevantes
para 0 pais, em especial em uma economia globalizada.*?> Ainda que nio seja o tema
especificamente abordado na presente dissertacdo, o objetivo da reforma tributéria foi trazer a
tributacdo segmentos que anteriormente estavam a margem das Fazendas Publicas federal,
estaduais e municipais, de modo que, considerando a manutengdo da carga tributaria normal,
torna-se possivel a reducdo de outros setores.

Sobre a temética atinente as repercussdes advindas da EC n° 132/2023, o ex-Secretario
Especial da Receita Federal, Marcos Cintra, escreveu importante artigo em que destaca 0s
principais efeitos esperados da reforma tributéaria, indicando sobretudo um possivel aumento da
carga tributaria especialmente no setor de servicos. Em contrapartida, espera-se em uma
significativa reducdo para o setores primarios e secundarios, favorecendo assim a industria de
transformacéo nacional que, desde o inicio da década de noventa, vem tendo sua participacdo
no PIB nacional reduzida.*® A tabela abaixo apresenta a carga tributaria esperada para os

variados setores econdmicos apds a implementacdo da reforma tributéria.

41 Logo apds a aprovacdo pelo Senado Federal foi divulgada matéria na Folha de Sdo Paulo que indicava as
aparentes contradicdes da Reforma tributaria, uma vez que, ao mesmo tempo em que ampliaria a defesa ao meio
ambiente por instrumentos juridicos, concederia beneficios a setores conhecidamente poluidores (Lovisi, 2023).
42 Segundo andlise do Centro de Estudos Avancados em Economia aplicada da Esalg/USP (2023) o setor
agropecudrio sera responsavel por 24,4% do PIB brasileiro em 2023, correspondendo assim por importante fatia
do valor agregado nacional.

A relevancia do setor do agronegdcio revela-se de forma ainda mais acentuada quando s&o analisados os dados
atinentes ao comércio exterior e ao saldo comercial brasileiro. Isso porque, do total exportado pelo Brasil,
aproximadamente metade dos valores brutos, em milhdes de dolares, sdo oriundos do agronegécio, favorecendo
assim diretamente o superavit comercial, conforme dados disponibilizados pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA). Relativamente aos produtos agropecuarios em espécie, destacam-se 0s complexos da soja
(especialmente a em grédos, que corresponde a mais de trés quartos da soja exportada), o milho e o agucar, que
ocuparam as trés primeiras coloca¢fes em agosto de 2023 (Ferreira, Kreter e JR, 2023).

43 E de longa data a discusséo a respeito da desindustrializaéo do Brasil nas Gltimas décadas. Em estudo elaborado
pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV) foram apresentados dados, minimo, alarmantes em relagdo a inddstria de
transformacé&o brasileira, sendo que sua participacdo no PIB passou de 36% em 1985 para 11% em 2021 (a precos
correntes). Tais dados decorrem de multiplos fatores que impactaram em um rearranjo do comércio internacional
e a posicdo do Brasil enquanto player global, podendo-se destacar, dentre os fatores que culminaram para a
desindustrializagdo do Brasil, a equiparacéo do real frente ao dolar no inicio dos anos noventa e a consequente
previsdo, na Lei Kandir, da ndo incidéncia do ICMS nas exportacGes, independentemente da agregacdo dos
produtos.

Desta forma, o Brasil passou a ser “o celeiro do mundo”, dando prioridade a exportagdo de produtos sem nenhum
tipo de transformagdo, a0 mesmo tempo em que houve um crescente protagonismo da China na indistria de
transformagdo. Consequentemente houve uma redugdo da participacdo da industria de transformacdo nas
exportacdes brasileiras, a0 mesmo tempo em que houve um incremento nas importacdes de tais bens, denotando
uma perda da produtividade da IndUstria Nacional, que passou de 90.000 pontos em 2001 para 75.000 pontos em
2021.

O setor do agroneg6cio, ainda que de extrema relevancia para o pais, tanto em relagéo a adicao de valor e formacéo
do PIB, quanto no ambito da balangca comercial, acaba por deixar uma extrema margem de oportunidade com a



66

Figura 6: Planilha de carga tributaria sobre faturamento esperada ap6s a reforma tributaria

CARGA TRIBUTARIA SOBRE FATURAMENTO (%)
Setores Carga Tributiria Atual C:rga Trilmuri:_l com PEC 45 Variacdo percentual
¢ aliquota de 27,5%
Agropecuina, produgdo vegetal, pesca e aquicultura 2839 26,38 -1.00%
Extragdo mineral 29,76 35,56 19.50%
Industria de alimentos 26,67 419 -9.30%
Indistria de transformacdo 4041 3L17 -21,50%
Eletnicidade, gas, agua, esgoto e gestio de residuos 28 86 3161 9,50%
Construgdo 3 2,59 5,00%
Comércio 3054 2897 -5,10%
Intermediagdo financeira 13,29 1484 11,70%
Servigos nn 26,1 17.20%

Fonte: Elaborada pelo autor com base em Cintra (2023)

A busca pela utilizacdo do Direito enquanto ferramenta para a consecugdo dos objetivos
pretendidos pelo Estado evidencia a sua utilizacdo como instrumento, em supera¢do modelo
meramente estrutural. No caso da reforma tributaria promovida pela Emenda Constitucional n°
132/2023, verifica-se a busca pela equalizacdo da carga tributaria e fomento da industria de
transformacéo, inclusive através da utilizacdo de instrumentos extrafiscais.

Assim, ainda que a reforma tenha previsto a concessdo de incentivos para setores
ambientalmente poluentes, ndo se pode desconsiderar que, na realidade brasileira atual, tais
segmentos econdmicos sdo de extrema relevancia, ndo apenas para o PIB, mas igualmente para
a balanca comercial e a geracdo de empregos. Além disso, ressalta-se faz parte do natural jogo
politico, e da propria natureza do processo legislativo, a ponderacdo de concessdes para 0
devido tramite dos projetos, sendo irreal conjecturar que, em uma sociedade plural (portanto,
com representantes plurais) haveriam projetos unilateralmente direcionados.

De toda forma, a despeito das concessdes realizadas, ndo se pode desconsiderar a grande
conquista advinda da inclusdo da defesa ambiental enquanto principio do Sistema Tributério
Nacional. Isso porque tal inclusdo possibilitara a irradiacdo ao ordenamento juridico como um
todo, tanto no exercicio da funcdo legislativa infraconstitucional quanto no exercicio
hermenéutico. Vé-se, portanto, que os beneficios advindos da EC n° 132/2023 ao meio ambiente
aparentam ser, em muito, superiores aos alegados maleficios, ndo sendo, em si, uma

contradicdo, mas uma necessaria harmonia e composicao que sao intrinsecas do jogo politico.

exportacdo de produtos in natura. A titulo exemplificativo, cita-se o caso dos complexos da soja (Considera; Trece,
2022, Artigo Digital - FGV).
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Retornando a dicotomia entre extrafiscalidade e fiscalidade, tem-se, nesta Ultima, a
busca pelo ingresso de recursos que servem como base para a implementacdo das politicas
publicas e a consecucdo das finalidades estatais. Ainda que ndo tenha como fundamento a busca
pela alteragio comportamental dos contribuintes,* a fiscalidade tributaria tem funcéo clara e
definida: o exercicio da governabilidade através do ingresso de recursos financeiros,
resguardadas as peculiaridades temporais advindas do governo de situagdo que, em um regime
republicano, observa uma alternancia periodica.

A finalidade fiscal revela-se tdo relevante ao Estado Democratico de Direito que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 37, XXII, estabeleceu a existéncia de recursos
prioritarios para a realizagdo das atividades das Administragdes Tributérias dos entes federados.

E bem verdade que a simples classificacdo dos tributos no binémino fiscal versus
extrafiscal possui muito mais um carater didatico e tedrico do que pratico propriamente dito,
uma vez que, conforme menciona Carvalho (2021, p. 289-291), os tributos ndo possuem t&o
somente uma dessas classificacdes. No campo fatico os tributos ndo sdo divididos no binémio
fiscal versus extrafiscal; sendo que todo tributo é dotado de carater ambivalente, fiscal e
extrafiscal, mas com a maior énfase em um ou no outro.

Novamente vé-se a importancia de ver o Direito como um fato atrelado a realidade.

O que determina o carater mais acentuado da extrafiscalidade € exatamente a
possibilidade de uma alteracdo comportamental do agente (quando na posicao de contribuinte)
em decorréncia da legislacio abstratamente prevista para o tributo,* onerando-o0 ou
desonerando-o de acordo com a politica estatal, que, conforme mencionado anteriormente,
busca encorajar ou desencorar comportamentos. Desta forma, a extrafiscalidade tem uma
relacdo intrinseca com a propria funcdao promocional do Direito.

A intervencdo estatal através da oneracao tributaria implica a imposicéo de determinado
tributo a determinados fatos que, tornando-se fato geradores de espécies tributarias, ensejam,
abstratamente, a imposicao de prestacdo pecuniaria aquele que possua relacao pessoal e direta
com o fato gerador (contribuinte) ou aquele previsto expressamente pela lei como obrigado ao

pagamento (responsavel), nos termos do Art. 121 do Codigo Tributario Nacional. Dada a

4 Importante salientar, inclusive, que a neutralidade tributaria é um dos pressupostos para a padronizagéo tributéria
e atendimento aos principios constitucionais da isonomia. Por meio da neutralidade entende-se que nao deve haver
a alteracdo comportamental dos contribuintes diante da tributacio. Sobre o Tema Humberto Avila possui
valiosissima obra intitulada “Teoria da Igualdade Tributaria”, apresentando como pressupostos para a igualdade
tributéria, juntamente com a neutralidade, os seguintes requisitos: a) necessidade; b) generalidade; c)
compatibilidade; d) nfo excessividade; e) ajustabilidade (Avila, 2009, p. 94-113).

4 Geraldo Ataliba denomina de “Agravacio fiscal” a intensificacio do 6nus tributirio com objetivos nio fiscais
(Ataliba, 1968, p. 172).
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gravidade decorrente da invasdo da esfera juridica dos particulares, e tendo em vista o principio
da legalidade ja anteriormente mencionado, qualquer imposicdo tributaria deve ocorrer
necessariamente por meio de lei, exigindo-se, inclusive, lei complementares para determinadas
espécies tributarias.

Ainda que a possibilidade de oneracdo possa ocorrer nas mais variadas espécies
tributérias, entende-se que os impostos*® se prestam mais adequadamente a tal funcio, em
especial em decorréncia da auséncia de vinculagio do produto de arrecadacéo.*” Ataliba (1968,
p. 176) afirma que “os impostos oferecem o campo de elei¢do da extrafiscalidade. Em menor
escala, entretanto, e com mais restritas possibilidades, ao mesmo se prestam a taxa e a
contribuicdo de melhoria.”

Ocorre que o remédio ndo pode matar o paciente, razdo pela qual faz-se necessario
ponderar o dificil ajuste e correlacdo entre a finalidade almejada com a extrafiscalidade a o
principio constitucional da capacidade contributiva. Tal dificuldade é ainda mais acentuada no
ambito dos impostos. 1sso porque, se temos nas taxas e nas contribuicbes um fato gerador
vinculado,*® ha nos impostos um fato gerador livremente estipulado pelo legislador, que muitas
vezes é traduzido no indice de riqueza do contribuinte (Schoueri, 2005, p. 284-285).

Desta forma, no caso dos impostos, tem-se o fato gerador sendo livremente escolhido
pelo legislador, o qual, por questdes de operacionalidade e em certa medida de justica tributéria,
comumente opta por tributar as manifestacdes de riquezas dos contribuintes. A este respeito,
interessante o entendimento de Schoueri (2022) acerca da relativa indiferenca préatica da
classica distin¢do entre tributacdo de renda e consumo, uma vez que, ao final, o que se tributa
é a renda; divergindo-se tdo somente no momento: se quando auferida, poupada ou consumida.

Para o autor,

4 A despeito da divergéncia doutrinaria a respeito da classificacdo das espécies tributarias, decidiu o Supremo
Tribunal Federal por adotar a teoria quintupla (também denominada de pentapartida), por meio da qual reconhece-
se a existéncia dos empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais em adicdo a teoria cléassica, prevista no
Art. 5° Cddigo Tributario Nacional, a qual prevé como espécies tributarias somente os impostos, taxas e
contribuic6es de melhoria. Tal adi¢do se deu em virtude das inovacGes previstas pela Constituicdo Federal de 1988,
que ndo podem ser simplesmente desconsideradas (Caparroz, 2023).

47 Ndo obstante, parte da doutrina vé na auséncia de vinculagdo dos recursos advindos dos impostos verdadeiro
obice a utilizagdo extrafiscal desta espécie tributaria. Nesse sentido: “A utilizagdo de impostos em favor dos
chamados bens ambientais fica na verdade extremamente dificultada por conta do fundamento acima explicitado.
O produto da arrecadacdo proveniente da receita dos impostos ndo pode, assim, ser destinado, afetado, a
determinado aparelhamento estatal ou paraestatal finalidades de interesse publico”. (Fiorillo, 2017, E-book)

4 A afetacdo das taxas ocorre em decorréncia da prestagdo de servico pablico divisivel e especifico ou exercicio
do poder de policia (Art. 145, 11; CF/88 c/c Art. 77 do CTN). J& no caso das contribuicdes a afetacdo decorre da
atuacdo da Unido em areas especificas, como a ordem social (contribui¢des sociais) ou dominio econdmico
(contribuicGes especiais). Além disso ha as contribui¢des afetadas ao regime préprio do funcionalismo publico
(RPPS), que ostenta uma vinculacdo indireta (contribuicdo especial).
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Desfaz-se, assim, a ideia de que exista um tributo sobre um produto; embora
juridicamente se busque uma operacao tributada, o que se alcanca € a renda de quem
efetua a venda (renda auferida) ou de quem consome (renda consumida). O produto
(ou a transagao com o produto) nada mais é que a ocasido em que se manifesta aquela
renda. Por isso mesmo, um produto idéntico, por ser vendido por precos diferentes,
pode implicar tributacdo diversa: o relevante ndo é o produto, mas o prego que foi
pago. O consumidor, ao consumir, é atingido em sua renda. O ato de consumo é a
manifestacdo de sua capacidade de contribuir. Quem consome um produto revela
renda e, portanto, paga tributo. Quanto mais se consome, maior a renda. (Schoueri,
2022, [s./p.])

Assim, a tributagdo ocorre usualmente quando ha uma manifestacao de riqueza por parte
do contribuinte, devendo tal conceito, todavia, ser interpretado cum grano salis, ainda mais em
um pais cujo sistema tributario priorizou a incidéncia sobre a cadeia de consumo. Afinal, ao
tributar-se a manifestacdo de riqueza materializada na aquisi¢do de bens e produtos comuns
acaba-se penalizando em especial as classes mais baixas, aumentando ainda mais a
regressividade do sistema tributéario.

Exatamente por esta razdo deve-se ater a possibilidade do efeito deletério de ampliacéo
da injustica social por meio de instrumentos tributarios, ainda que tecnicamente adequados e
visando a protecdo ambiental. A este respeito ha, inclusive, a concepcdo da necessidade de
conjuncao dos principios da capacidade contributiva com o da equivaléncia ecoldgica para uma
verdadeira implementacdo de uma reforma tributaria ecoldgica (Tipke, 2008), sendo que,
segundo este entendimento, uma possivel equalizacdo tributaria decorreria de medidas
compensatdrias por intermédio de transferéncias financeiras.*®

Ja do ponto de vista das desoneracdes fiscais, promove o ente politico a exclusdo
tributaria, total ou parcialmente, em decorréncia do regular exercicio de sua respectiva
competéncia tributaria constitucional, utilizando tal mecanismo como instrumento de gestéo
para a consecuc¢do de finalidades inseridas dentro de um propoésito de governo. Ja aqui hd um

primeiro ponto a ser apontado: a desoneracdo fiscal pressupde a existéncia pretérita do crédito

4% Do ponto de vista econémico entende-se que programas de transferéncia direta de renda sdo mais eficientes e
eficazes se comparados a beneficios fiscais. 1sso porque a concessdo de subsidios acaba por afetar o preco final do
produto, que é exatamente uma das variaveis para a identificacdo da quantidade demandada em uma economia de
mercado. Além de afetar a curva da demanda da mercadoria beneficiada, acaba ainda por interferir nos produtos
complementares e substitutos (Borati, 2006).

No Parecer Prévio e Sintese do relatério sobre as Contas do Presidente da Republica elaborado pelo Ministro
Relator do Tribunal de Contas da Unido, Bruno Dantas, restou consignado que o segundo maior beneficio tributario
identificado no periodo de 2019, relativo aos setores de agricultura e agroindustria, poderia ser substituido por
transferéncias diretas de renda, tidas como mais eficientes e eficazes.

No dmbito das transferéncias diretas de renda pode-se citar o programa “Devolve ICMS”, implementado pelo Rio
Grande do Sul em meados de 2021. Trata-se do primeiro programa estadual que busca garantir maior justica
tributaria ao devolver para as familias credenciadas parcela do ICMS pago no decorrer do ano.
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tributério, de modo que no caso das imunidades ndo ha, tecnicamente, uma desoneracéo, posto
que o crédito nem mesmo restou constituido.

Quanto as desoneracg0es, parte da doutrina as divide em duas: os incentivos fiscais e 0s
beneficios fiscais (Grupenmacher et al., 2012). A diferenciacdo entre ambos decorre do fato de
que enquanto o primeiro pressupde um ato volitivo por parte do contribuinte (comissivo ou
omissivo) para que faca jus a contraprestacdo estatal, tem-se no segundo uma liberalidade
independente de qualquer ato pelo particular.

Ainda que tais classificagdes e distingdes sejam relevantes para a devida caracterizacao
dos institutos, verifica-se que as desoneracdes, independentemente da espécie, importam, no
campo fatico, em uma renuncia de receitas, nos termos do Art. 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF). Exatamente por tal razdo sua implementacdo deve ser ponderada, regulamentada,
acompanhada e fiscalizada pelos entes estatais, buscando-se assim a correta implementacéo dos
institutos em beneficio do bem comum.

Relativamente as desoneracdes em espécie, subsistem diferenciacdes de ordem técnica
que as diferenciam uma das outras, razdo pela qual a doutrina majoritariamente as classificam
em isencdo, aliquota zero, reducao de base de calculo, crédito presumido e diferimento; estando
todas presentes na legislacdo tributaria gadcha, em especial o Regulamento do ICMS (Decreto
n°® 37.699/97).

Indubitavelmente a isencdo ostenta papel central dentre as desonerac@es tributarias,
prevista como hipdtese de exclusdo do crédito tributario (Art. 175, I, CTN). A literatura diverge
a respeito da expresséo “exclusdo”, sendo que a doutrina classica (Falcdo, 1997) entende que
se trata de mera dispensa legal do pagamento (operando ap6s o surgimento da relacéo juridico-
tributéria), ao passo que a doutrina moderna entende como hipétese de ndo-incidéncia
legalmente qualificada (impedindo o surgimento da relacdo juridico-tributaria).

Independentemente das discussdes acerca da natureza juridica da isencdo, o fato é que
ha verdadeira desoneracdo tributaria, por meio de lei, o que implica em uma restri¢éo financeira
ao ente competente, fato que constitui, segundo Borges (2001, p. 75), a “regra de direito
excepcional frente ao principio da generalidade de obrigac&o tributaria, ha de ser concedida por
motivos ponderaveis, de ordem econémico-social e razes extrafiscais relevantes.”

Outro instituto de desoneracéo tributaria de natureza juridica distinta, mas efeito pratico
semelhante, ¢ a aliquota zero, que consiste na atribuicao de percentual zerado sobre o qual sera

multiplicada a base de célculo de determinado tributo.®® Desta forma, considerando que

%0 Simplificadamente pode-se afirmar que o montante de determinado tributo é resultado da multiplicacdo entre a
aliquota e sua respectiva base de célculo. Ou seja: Tributo = Aliquota x Base de Célculo.
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matematicamente quando qualquer valor é multiplicado por zero ha como resultado zero, opera-
se efeito semelhante a isengao.

Paralelamente, tem-se ainda os institutos da reducdo da base de célculo e do crédito
presumido, operando de maneira mais complexa dentre as desonerac¢des tributarias. O primeiro
reduz parcialmente um dos aspectos quantificadores do tributo, qual seja, a base de célculo,
mediante desoneragOes parciais. J4 0 segundo autoriza a concessdo de um crédito ficticio ao
contribuinte que, ao apurar seu imposto, detém um saldo devedor inferior ou até mesmo saldo
credor, considerando que a apuracdo leva em consideracdo o encontro entre créditos e débitos.

Finalmente ressalta-se o diferimento que, na pratica, enseja uma “modificacdo no
critério temporal para fins de cumprimento da obrigacdo tributaria” (Catdo, 2004, p. 83-85),
razdo pela qual, inclusive, parte da doutrina ndo o entende como uma desoneracgéo tributaria,
uma vez que tdo somente transferiria a responsabilidade pelo pagamento para etapa posterior.
Ocorre que ndo raras vezes os entes politicos se valem de tal instrumento para, a revelia do
CONFAZ, encerrarem a tributacdo em outro elo da cadeia, transmutando o instituto em
verdadeira isengao.

Em sintese, verifica-se que a utilizacdo do sistema normativo enquanto funcdo, em
superacao ao modelo meramente estrutural, permite a consecucdo dos objetivos e das politicas
Estatais desejados, com a protecdo dos bens juridicos especialmente tutelados, como o meio
ambiente. No &mbito do direito tributario vislumbra-se a nitida possibilidade de imposicao de
sancOes positivas, através da desoneracdo, ou negativas, com as oneragdes, permitindo a
Administracdo a modulacdo do comportamento dos agentes, enquanto contribuintes, para fins

de alcancar os resultados desejados.
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4 1CMS ECOLOGICO E PROMOCAO AMBIENTAL: UMA POSSIVEL MUDANCA
DE PARADIGMA NO RIO GRANDE DO SUL

O consequencialismo vem influenciando significativamente o Direito ao permitir uma
maior consideracdo dos impactos advindos da tomada de decisfes quando da analise de
politicas publicas a serem implementadas por parte da Administracdo Publica, ensejando assim
um enfoque atrelado ao pragmatismo juridico e consequente a utilizacdo do Direito dentro de
sua funcdo promocional. Desta forma, abrem-se vertentes para a utilizacdo do
consequencialismo enquanto importante instrumento de gestdo governamental, inclusive no
ambito do direito ambiental.

Isso porque, por meio de tal instrumento, possibilita-se uma avaliagéo das implicacdes
econdmicas e sociais das politicas ambientais, fato que permite a integracdo de questdes
ambientais com suas respectivas repercussdes decisdes econdmicas e sociais. Assim, deixa-se
de considerar o Direito como “uma metafisica em si proprio”, possibilitando-se, desta forma,
uma abordagem mais proativa e responsavel na gestdo da Administracdo Publica, notadamente
em face da realidade que se imp0e e da necessidade de harmonia entre todos os bens juridicos
envolvidos, inclusive os de cunho patrimonial.>!

Relativamente ao bem juridico ambiental, ressalta-se que a Administracdo Publica tem
crescentemente direcionado esforcos no sentido de prevencdo dos danos ambientais; em
detrimento de um posicionamento meramente reativo (ou seja, posterior a ocorréncia de danos).
Esta busca pela proatividade enseja a implementacgdo de politicas publicas adequadas e efetivas
para a protecdo ambiental, sendo o consequencialismo importante instrumento dentro deste
cenario, uma vez que possibilita a analise e posterior prospec¢do dos cendrios virtualmente
possiveis.

Afinal, permite-se por meio de tal instrumento a formulacdo de uma conjectura que
envolva os possiveis cenarios dentro os quais ha a concretizacdo, em maior medida, dos
objetivos pretendidos pela Administragdo Pablica. 1sso inclui uma abordagem mais rigorosa
para a avaliacdo de impactos ambientais, bem como a promoc¢do de solugdes ambientais
sustentaveis e a responsabilizacdo de empresas e individuos pelos impactos negativos de suas
atividades sobre o meio ambiente; mas também envolve a consideracdo das dificuldades

praticas do gestor, inclusive com a mensuragdo das circunstancias do caso concreto.

51 A titulo exemplificativo cita-se, novamente, o caso da Reforma tributaria promovida pela EC n° 132/2019 e a
protecdo ambiental. Isso porque, ainda que tenha se dado inequivoca valoragdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado por meio de instrumentos tributario-financeiros, ndo se pode desconsiderar a relevancia de
determinados setores para a economia nacional, como o agronegdcio, razdo pela qual houveram concessdes quando
do trdmite do processo legislativo.
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Consequentemente, deixa-se de considerar o sistema normativo como desconexo da realidade
em que se encontra inserido.

Assim, vé-se que o pragmatismo juridico tem influenciado a forma como o direito é
aplicado e interpretado, levando-se em consideracdo ndo apenas o bem juridico em si, mas
também as circunstancias factuais em que se encontra. Como resultado, tem-se uma prote¢édo
mais efetiva do bem juridico ambiental, possibilitando-se a concretizacdo, em maior medida,
dos objetivos pretendidos®?.

Nesse sentido, a Lei Estadual n® 15.612, de maio de 2021, que dispGe sobre 0 processo
administrativo no Estado do Rio Grande do Sul, em seu Capitulo XII (“Da decisdo e sua
motiva¢ao”), prevé norma com expressa previsdo consequencialista, observando que a
administracdo publica tem o dever de explicitamente emitir decisdo, devendo ser motivadas,
clara, congruente, indicando os fatos e fundamentos juridicos e, sobretudo, observado as
consequéncias praticas da decisao.

O texto legal, assim como trazido pela LINDB, insere dentro do processo administrativo
gaucho novos parametros de analise prévia e julgamento e julgamento com base nas
consequéncias possiveis a partir de cada decisdo. Nesse sentido, estabelece o Art. 55 da Lei
Estadual 15.612/21 que as decisGes administrativas devem considerar as consequéncias préaticas
da decisdo, sendo que, nos termos do paragrafo Unico, devem ser expressamente consideradas

as alternativas possiveis.

>2 A titulo exemplificativo, pode-se citar a implantacdo Licenciamento Ambiental por Compromisso no Estado do
Rio Grande do Sul, conforme previsto no Art. 54, do Cédigo Estadual do Meio Ambiente (Lei n® 15.434) 52,
regulamentado pela Resolugdo 455/2021,52 de 11 de novembro de 2021, pelo Conselho Estadual do Meio
Ambiente (Consema).

Importante ressaltar, j& de inicio, que tal instrumento ambiental difere-se da equivocada percepgdo de
autolicenciamento. 1sso porque o Licenciamento Ambiental por Compromisso pressup8e a desburocratizacdo por
intermédio de procedimentos administrativos mais céleres e simplificados, sob a responsabilidade técnica de
profissional habilitado e com declaracio de adesdo e compromisso assinada pelo empreendedor.

Deste modo, ndo se trata de auséncia de fiscalizagdo, mas justamente o contrario: a partir de elementos técnicos
dar visibilidade e controle a uma lista de 49 atividades passiveis de licenciamento nessa modalidade, antecipando
controle, informac@es e dados técnicos dos empreendimentos junto ao 6rgao publico. Assim, por meio eletrdnico,
e apo6s cumprido na integra as exigéncias ambientais minimas determinadas pela Fepam, comprovados pela
documentacdo acostadas no procedimento, sob a responsabilidade técnica de profissional habilitado, e com a
declaracdo de adesao e compromisso de responsabilidade assinada pelo empreendedor, é concluido o procedimento
e licenciada a atividade empreendedora.

Dentre as mais de 500 atividades de licenciaveis pela Fepam no Estado do Rio Grande do Sul, tal modalidade
encontra-se disponivel a apenas 49 atividades, trazendo maior eficiéncia ao licenciamento e permite que 0s
técnicos da Administragdo Publica direcionem energia para os casos de maior complexidade ambiental.52

A implementacdo do Licenciamento Ambiental por Compromisso no RS demonstra a visdo pragmatica que vem
sendo adotada no Direito e que permite uma melhor alocacdo dos escassos recursos, financeiros e humanos, em
prol da defesa dos bens juridicos pretendidos. Dentro deste contexto de melhor gerenciamento da Administracao,
possui 0 Rio Grande do Sul papel de vanguarda. N&o por outro motivo, foi um dos primeiros entes da Federacdo
a recepcionar em seu ordenamento juridico interno os preceitos estabelecidos pelas inovagdes trazidas na LINDB,
em especial o pragmatismo juridico e o instrumento consequencialista.
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Art. 55. N4o se decidird com base em conceitos juridicos indeterminados ou clausulas
gerais sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas. (Rio Grande do Sul, 2021, art. 55)

Além disso, ressalta-se que o legislador galcho inovou ao trazes a legislacdo do
processo administrativo artigo andlogo ao Art. 489, 81°, do CPC, estabelecendo hipoteses
dentre as quais ndo serdo consideradas como fundamentadas as decisGes administrativas. Vé-
se, portanto, inequivoca busca pela qualificacdo da decisao do gestor publico, que deixa de ter
espaco para decidir de forma desconexa com a realidade, tendo como primado a efetiva
satisfacdo das demandas publica e a insercdo do cidaddo enquanto cliente, pressupostos estes
que se encontram em consonancia com o modelo de Administracdo Gerencial.>

Em sintese, verifica-se que a apreciacdo consequencialista € um exercicio racional,
I6gico, técnico e embasado em elementos de prova decorrente de uma relagdo de causa e efeito,
que, quando devidamente utilizada, favorece a concretizacdo dos objetivos da Administragdo
Publica. Nesse sentido, a motivacao do gestor publico deve obrigatoriamente transpassar pela
analise da proporcionalidade no que abrange a adequacdo, a necessidade e a vedacdo de
excesso, permitindo-se assim um afastamento da concepcdo puramente utilitarista (Justen
Filho, 2018).

Consequentemente, encontra a Administracdo Publica importante instrumento no
consequencialismo passivel de fomentar a implementacdo de um modelo verdadeiramente
modelo gerencial, o qual ndo apenas aloca adequadamente seus escassos recursos, mas também
proporciona de forma mais eficaz aos seus objetivos institucionais. Ao final, tem-se uma
reducdo da natureza autorreferenciada do gestor, sendo suas decisbes obrigatoriamente
inseridas em um processo de qualificacdo da decisdo que, devidamente motivada e transparente,

afasta-se da concepcdo meramente utilitarista.

4.1 ATUAL CONJUNTURA DO ICMS ECOLOGICO NO RIO GRANDE DO SUL:
ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 15.766/2021

Prevé o Art. 158, 1°, 1l, da CF/88, que cabera a legislacdo estadual disciplinar o repasse

de parcela da cota-parte destinada aos municipios relativamente ao Imposto sobre Circulagdo

53 Revela-se digno de nota ainda o Art. 59 da Lei n® 15.612/21, o qual explicita a esséncia do pragmatismo juridico
ao possibilitar a celebracdo termo de compromissos com 0s interessados, ajustando o Ato administrativo decisorio
a confluéncia de vontades. Trata-se da adogdo da vertente material do pragmatismo: o consensualismo.
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de Mercadorias e Servigos (ICMS). No ambito do Estado do Rio Grande do Sul, tal disciplina
foi regulamentada pela Lei n°® 11.038/1997, a qual estabelece os critérios para repasse aos
municipios gauchos.

A atual redacdo legislativa conta com 7 (sete) critérios, sendo o principal o valor
adicionado, obrigatoriamente previsto pela redagdo constitucional, de modo que restam 6 (seis)
critérios livremente estabelecidos pelo legislador local, dentre os quais ha o subcritério

relacionado a protecdo ambiental (inciso I11). Prevé o Art. 1° do referido diploma legal:

Art. 1° - O indice de participacdo de cada municipio na parcela de 25% (vinte e cinco
por cento) do produto da arrecadacdo do Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), reservada aos municipios consoante o
estabelecido no inciso IV do artigo 158 da Constitui¢do Federal, sera obtido conforme
0s seguintes critérios:

I - 75% (setenta e cinco por cento) com base na relagdo percentual entre o valor
adicionado nas operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de
servigos realizadas em cada municipio e o valor adicionado total no Estado, apurada
segundo o disposto na Lei Complementar n° 63, de 11 de janeiro de 1990;

Il - 7% (sete por cento) com base na relagdo percentual entre a populagéo residente no
municipio e a residente no Estado, conforme dados fornecidos pela Secretaria de
Planejamento, Governanga e Gestdo, e, na auséncia destes, conforme dados
fornecidos pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE;
(Redag&o dada pela Lei n® 15.235/18)

Il - 7% (sete por cento) com base na relagdo percentual entre a &rea do
municipio, multiplicando-se por 3 (trés) as areas de preservagdo ambiental, as
areas de terras indigenas e aquelas inundadas por barragens, exceto as
localizadas nos municipios sedes das usinas hidrelétricas, e a area calculada do
Estado, no altimo dia do ano civil a que se refere a apuragéo, informadas, em
quildmetros quadrados, pela Divisdo de Geografia e Cartografia da Secretaria
de Planejamento, Governanca e Gestao; (Redagdo dada pela Lei n°® 15.235/18)
IV - 5% (cinco por cento) com base na relagdo percentual entre o nimero de
propriedades rurais cadastradas no municipio e o das cadastradas no Estado, no ltimo
dia do ano civil a que se refere a apuracdo informados pelo Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria - INCRA;
as pela Secretaria da Fazenda do Estado; VII - 0,5% (cinco décimos por cento) com
base na relacdo percentual entre a pontuagdo de cada municipio no Programa de
Integracdo Tributéria — PIT —, instituido por lei, e 0 somatério de todas as pontuagdes
de todos 0os municipios, apuradas pela Secretaria da Fazenda do Estado; (Redacéo
dada pela Lei n° 12.868/07)

VIl - 0,5% (cinco décimos por cento) com base na relagdo percentual entre a
pontuacdo de cada municipio no Programa de Integragéo Tributaria— PIT —, instituido
por lei, e 0 somatério de todas as pontuacdes de todos os municipios, apuradas pela

Secretaria da Fazenda do Estado; (Redagdo dada pela Lei n® 12.868/07)

VIII - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento) com base na relacdo percentual
entre a produtividade priméaria do Municipio e a do Estado, considerando a média dos
altimos 3 (trés) anos anteriores a apuracdo, obtidas pela divisdo do valor da producéao
priméria, conforme levantamento da Secretaria da Fazenda, pelo nimero de
quilémetros quadrados, referidos no inciso I11. (Redacdo dada pela Lei n° 13.188/09)
IX — 2% com base na relagdo inversa ao valor adicionado fiscal “per capita” dos
municipios, conforme as mesmas metodologias utilizadas nos incisos | e Il deste
artigo. (Incluido pela Lei n° 13.028/08) (grifo nosso)
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O repasse efetivamente realizado para cada um dos municipios gatchos, em reais, pode
ser consultado através do portal da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul
(Sefaz/RS),> constando na planilha os dados desde janeiro de 2014. Buscando demonstrar os
efeitos praticos da redacao adotada pela legislacdo local, foram analisados os dados relativos
ao exercicio de 2021, tendo em vista tratar-se do Gltimo ano integralmente disponivel e com
todas as informagdes no momento da defesa da presente Dissertagdo.>®

No ano de 2021, o repasse adicional decorrente do ICMS Ecologico no ambito do Estado
Rio Grande do Sul totalizou R$ 19.247.712,20, valor este que corresponde a 0,2046% do total
de ICMS repassado aos municipios (R$ 9.406.313.346,71). Importante salientar, desde ja, que
a transferéncia de recursos aos municipios observa o denominado Indice de Participacdo dos
Municipios (IPM), o qual ¢é calculado por meio de mudltiplos fatores, dentre os quais o
denominado ICMS Ecoldgico.

Em outras palavras: o fato de o ICMS Ecoldgico ter participacdo de 7% no indice de
Participacdo dos Municipios ndo significa, necessariamente, que haverd um impacto direto e
imediato de 7% dentre o volume de repasses, sendo importante calcular inicialmente o IPM
para, a partir de entdo, verificar o valor agregado pelo critério ambiental. Exatamente por esta
razdo a Secretaria da Fazenda indica nos dados disponibilizados a informagao “ICMS Ecoldgico
ACRESCIMO?”, sendo entdo possivel identificar o montante que efetivamente decorreu do
critério ambiental.

Relativamente a formulacdo do IPM, verifica-se que no estado do Rio Grande do Sul tal
indice leva em consideracdo primordialmente o que corresponde a diferenca entre as entradas
e saidas de mercadorias e servigos submetidos ao ICMS®, perfazendo 75% do indice. A partir
de 2024 o VAF correspondera a 65% do indice em virtude da agregacao de 10% de indices de
melhoria na educac¢do, o qual tornou-se obrigatério por forca da Emenda Constitucional n°
108/2020 e respectiva internalizacdo da Lei Estadual n® 15.766/2021.

Além disso, até o exercicio de 2023 o indice considerava 0s seguintes critérios
livremente estabelecidos pelo legislador estadual: 1) a populacdo pertencente ao municipio

5 |PM (indice de Participacdo dos Municipios). Secretaria da Fazenda. Receita Estadual. Governo do Estado do
Rio Grande do Sul. Disponivel em: https://receita.fazenda.rs.gov.br/conteudo/5070/outros-arquivos---icms-
ecologico,-apresentacoes,-etc. Acesso em: 09 jan. 2024.

55 Por motivo desconhecido a Sefaz ndo indicou nas informagdes constantes no exercicio de 2022 os dados
atinentes aos repasses pelo critério de territorio indigena, o qual encontra-se inserido dentro do conceito de ICMS
Ecoldgico do Rio Grande do Sul. Além disso, os dados relativos ao exercicio de 2023 ainda ndo encontravam-se
integralmente disponiveis, de modo que utilizou-se como base os dados do exercicio 2021.

% De acordo com a terminologia adotada pelo Comité de Pronunciamento Contabeis, o valor adicionado
“representa a riqueza criada pela empresa, de forma geral medida pela diferenca entre o valor das vendas e os
insumos adquiridos de terceiros. Inclui também o valor adicionado recebido em transferéncia, ou seja, produzido
por terceiros e transferido a entidade.” (Pronunciamento Técnico CPC n° 09).


https://receita.fazenda.rs.gov.br/conteudo/5070/outros-arquivos---icms-ecologico,-apresentacoes,-etc
https://receita.fazenda.rs.gov.br/conteudo/5070/outros-arquivos---icms-ecologico,-apresentacoes,-etc
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(7%); 1) a area do municipio sob preservacdo ambiental, sob dominio de barragens e com
delimitacBes indigenas (7%); 1ll) o percentual de propriedades rurais cadastradas na &rea
municipal (5%); 1V) o indice de produtividade primaria (3,5%); V) a pontuacdo no Programa
de Integracdo Tributaria - PIT (0,5%) VI) o inverso do valor adicionado per capita (2%).

Tais indices sofreram substancial alteracéo a partir do ano de 2024, quando iniciaram as
alteragOes promovidas pela Lei Estadual n® 15.766/2021. Isso porque a referida lei incluiu o
indicador composto pelo indice Municipal da Qualidade da Educacio do Rio Grande do Sul
(IMERS), com participacdo inicial de 10% em 2024, o qual serd gradualmente elevada até
perfazer 17% em 2029. Para tanto, ja em 2029 havera a reducdo do percentual do Valor
Adicional Fiscal (VAF) de 75% para 65%, nos termos da EC n°® 108/2020, sendo que os outros
7% serdo advindos da paulatina exclusdo do antigo critério populacional®’.

A importancia da evidenciacdo do historico do indice, bem como suas recentes
alteracdes, revela-se na exata medida em que se verifica, a despeito das recentes e significativas
alteracOes legislativas em ambito estadual, que ndo houve nenhuma alteragéo relativamente ao
ICMS Ecoldgico na composicdo do indice de Participacdo dos Municipios, tanto em termos
guantitativos como em qualitativos. Tal constatacdo vai ao encontro da problematica abordada
na presente dissertacdo: a necessidade de uma atualizacdo e aprimoramento do instituto do
ICMS Ecoldgico no Rio Grande do Sul. Afinal, passadas quase trés décadas de sua
implementacdo, verifica-se que os subcritérios permanecem exatamente 0s mesmos, ainda que
tenha havido ndo apenas uma significativa alteracdo da legislacdo constitucional e local
relativamente aos outros critérios, mas igualmente uma profunda mudanca no cenério da tutela
do bem juridico ambiental.

As consideracdes a respeito da composicao do IPM, bem como a respectiva participacao
do ICMS Ecolégico em sua composicao, sdo de fundamental relevancia para a analise dos dados
disponibilizados pela Secretaria da Fazenda (Sefaz). Isso porque, analisando tais dados, pode-
se verificar que 349 dos 497 municipios galchos ndo receberam nenhum acréscimo decorrente

0 ICMS Ecoldgico (70,22%) no ano de 2021, conforme Figura 9, abaixo.

57 Ressalta-se ainda que a referida lei ampliou, gradualmente, a participagdo do Programa de Integragdo Tributaria
(PIT) de 0,5% em 2024 até 1% em 2029, reduzindo em contrapartida a participacdo referente ao percentual de
propriedades rurais cadastradas no municipio de 5% e 2025 para 4,5% em 2029.
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Figura 7: Municipios com e sem acréscimo decorrente do ICMS Ecolégico no Rio Grande do Sul

= 70%

= Municipios com acréscimo s Municipios sem acréscimo

Fonte: Elaborado pelo autor

Além disso, os 10 (dez) municipios gaichos que mais receberam acréscimo decorrente
do ICMS Ecoldgico totalizam um montante de R$ 7.720.150,47, valor que valor corresponde a
40,10% de todo o beneficio ambiental transferido aos 349 entes municipais em 2021. Ademais,
ressalta-se que 8 (oito) dentre estes 10 (dez) municipios mais beneficiados receberam a
transferéncia quase que completamente em decorréncia da existéncia de areas de preservacao
ambiental (a excecéo fica por conta dos municipios de Nonoai, que recebeu a transferéncia
majoritariamente em decorréncia da existéncia de territdrios indigenas; e do municipio de
Fortaleza dos Valos, que recebeu integralmente o acréscimo do ICMS Ecolégico em
decorréncia da existéncia da barragem de Passo Real).
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Figura 8: Distribuicdo do ICMS Ecolégico aos municipios galchos em 2021

,‘ 2021
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Fonte: Receita Estadual do Rio Grande do Sul

Em sintese: pode-se verificar que a maior parte do acréscimo na transferéncia da cota-
parte decorrente do ICMS Ecoldgico advém de municipios notoriamente conhecidos por
possuirem grandes extensdes de seus territdrios sob preservacdo ambiental.

Os dados extraidos junto & Secretaria da Fazenda comprovam que a principal natureza
atualmente concedida ao ICMS Ecolégico no ambito do estado Rio Grande do Sul €
compensatdria. 1sso porque o instituto, tal como modelado pelas Leis Estaduais n°® 11.038/1.997
e n° 15.766/21, tém como finalidade precipua a compensacdo daqueles que municipios que
possuem parte significativa de seus territérios impassiveis de exploragdo econémica pela
presenca de areas de preservacdo ambiental, territorios indigenas ou areas sob influéncia de
barragens.

Ocorre que tal finalidade, ainda que verdadeira legitima, ndo se coaduna com a fungéo
promocional do Direito e a possibilidade de exercicio da funcéo indutora pelo Poder Publico.
Afinal, os subcritérios utilizados para o repasse do ICMS Ecolégico sdo eminentemente factuais
e independentes de uma postura volitiva por parte dos gestores municipais, impedindo a
qualificacdo decisoria destes ultimos e a implementacdo de um modelo gerencial de
Administragéo Pablica.

Tal fato decorre da prépria natureza das atribuic6es relativas aos subcritérios definidos
pela legislacdo gaucha, uma vez que, ainda que a fixacdo de areas de preservacdo ambiental

seja de competéncia comum de todos os entes federados®®, empiricamente constata-se que ha

58 Nos termos dos Arts. 23, VI e VII; 24, VI e VII, e 30, | e I1; da Constituicio Federal, e Lei n° 9.985/00.
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maior relevancia® nas areas estabelecidas por legislagdes federal ou estadual.
Consequentemente, ainda que haja a possibilidade legal de atuacdo por intermédio de atividade
legislativa municipal, verifica-se, na pratica, que ha pouca utilizacdo de tal instrumento no Rio
Grande do Sul, sendo uma das hipdteses exatamente a auséncia de incentivos por uma postura
mais proativa dos gestores locais.

No Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, quase metade (317.019,9 hectares) das
areas naturais protegidas sdo compostas pela Area de Protecdo Ambiental Ibarapuitd, criada
pela Unido em 1992 e que abrange os municipios de Alegrete, Quarai, Rosario do Sul e Santana
do Livramento. Em segundo lugar aparece a Area de Protecio Ambiental Rota do Sol (52.355,0
hectares), criada em 1997 por legislacdo estadual e que abrange os municipios de Cambara do
Sul, Itati, Maquiné, S&o Francisco de Paula e Trés Forquilhas.

Todos os municipios acima recebem vultuosos valores a titulo de ICMS Ecoldgico,
sendo que, ainda que legitima a compensacdo pela inutilizacdo de &reas ambientalmente
protegidas, inexiste qualquer atividade volitiva pelos gestores municipais, tendo em vista a
criacdo por legislacdo extravagante (federal ou estadual). A imagem abaixo, retirada do Atlas

Socioecondmico do Rio Grande do Sul, apresenta as unidades de conservacao no estado.

59 A relevancia citada envolve critérios de metragem das areas, uma vez que € o requisito utilizado pela legislacdo
estadual para o repasse da cota-parte do ICMS Ecolégico aos municipios gaichos. Assim, ainda que no Estado do
Rio Grande do Sul existam, de fato, um nimero maior de unidades de conservagdo municipais, conforme dados
constantes no Atlas Socioeconémico do Estado (s&o 39 municipais contra 24 estaduais e 10 federais), o fato é que
a &rea abrangida pelas unidades da Unido e do estado s&o consideravelmente maiores em relagao as municipais.
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Figura 9: Localizacdo geogréafica das unidades de conservacdo no Rio Grande do Sul
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Ja as areas inundadas por barragens sdo definidas por meio de legislacdo federal (Art.
20, 111; Constituicdo Federal) ou estadual (Art. 171, 81°, Constituicdo Estadual do Rio Grande
do Sul), a depender das caracteristicas do corpo hidrico. Assim, verifica-se que ha expressa a
impossibilidade de legislacdo municipal sobre o tema, tendo em vista a auséncia de competéncia
para tanto. Mais uma vez, constata-se que um dos subcritérios ambientais depende tdo somente
de situaces faticas, neste caso totalmente atreladas as politicas federais ou estaduais.

Finalmente, quanto ao ultimo dos subcritérios previstos na legislacdo galcha, ressalta-
se que os territérios indigenas sdo privativamente definidos pela Unido, nos termos dos Arts.
22, X1V, 176 e 231 da Constituicdo Federal, sendo expressamente vedada a legislacdo estadual
ou municipal sobre a matéria. No ambito do Rio Grande do Sul tais territorios estdo centrados

na regido noroeste do estado.
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Figura 10: Localizacdo geografica das terras indigenas no Rio Grande do Sul
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Fonte: Funai, SEMA e Ministério do Meio Ambiente - Elabora¢do: SEPLAG/DEPLAN — 08/2020

Em outras palavras: a legislacdo gaulcha, ao estabelecer os subcritérios para o repasse
do ICMS Ecoldgico, definiu repasses independentemente da postura dos gestores municipais,
sendo em verdade um instrumento meramente compensatorio. Desta forma, ndo ha apenas a
perda de uma oportunidade da utilizacdo do sistema normativo como funcdo, mas uma
verdadeira contrariedade ao proprio texto constitucional.

Isso porque o Art. 225, caput, da CF/88, estabelece ndo apenas que 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito de todos, mas que incumbe ao Poder Publico sua
defesa e protecdo. Assim, exige-se do Poder Publico a adocdo de medidas que favorecam a
protecdo do referido bem juridico ambiental tutelado, sendo certo que a mera estipulacdo de
medidas compensatorias ndo atinge integralmente a tal finalidade.

Desta forma, revela-se adequado o questionamento a respeito dos subcritérios adotados

pela legislacdo local para o repasse do ICMS Ecologico no estado do Rio Grande do Sul,
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notadamente diante das recentes mudancas do referido instituto e de sua manutencao, do ponto
de vista ambiental, tal como originalmente formulado hé trés décadas. Tal abordagem néo busca
enfraquecer o instituto, mas, ao contrario, fortalece-lo, analisando possiveis cenarios em que
haja a valorizacdo da protecdo ambiental por meio da qualificacdo da decisdo dos gestores

municipais e a efetiva concretizagcdo dos objetivos pretendidos.

4.2 ANALISE COMPARADA: A SITUACAO DE OUTRAS UNIDADES FEDERADAS

A alteracdo dos subcritérios relativos ao ICMS Ecoldgico reveste-se de notavel
complexidade, uma vez que ndo apenas envolve a definicdo da norma propriamente dita, mas
também a consideracédo acerca de seus reflexos. Desta forma, e considerando que a necessidade
de uma andlise que transpasse pelas consequéncias praticas da decisdo, revela-se pertinente a
analise da legislacdo comparada de outras unidades da federacdo, em especial aquelas com
realidades ambientais, sociais e econdmicas similares ao Estado do Rio Grande do Sul.

Desta forma, ainda que o territorio galcho tenha situacdes especificas que lhe séo
Unicas, mostra-se ndo apenas possivel, mas altamente recomendavel, a anélise do instituto do
ICMS Ecologico em outros estados em condicdes semelhantes, razdo pela qual foram
analisadas as legislaces dos estados localizados na regido sul e sudeste. Importante salientar
que a agregacao das regides sul e sudeste em uma Unica encontra respaldo tedrico classificacdo
proposta por Milton Santo e Maria Laura Silveira que, em 2001, ao contréario da divisdo

tradicional®, separou o pais em quatro regies. Sobre o tema leciona Boscariol (2018):

Os autores propdem a divisdo do pais em “quatro brasis”, levando em consideragéo
aspectos socioecondmicos e principalmente o meio geogréafico presente nestas
regides, com foco no entendimento da articulagdo do territério brasileiro a partir da
insercdo de nossa economia periférica no capitalismo globalizado. (Boscariol, 2018,
p. 18)

A proposta feita pelos referidos autores mantém, em grande medida, a tipica classificacdo
adotada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), reduzindo, todavia, as cinco
regides usualmente consideradas para quatro. Desta feita, por meio de tal classificacdo ha a
jungdo das regides sul e sudeste, dando origem a denominada “regido centrada”, conforme

imagem abaixo.

% Em 1941 o IBGE apresentou a proposta fundada em caracteristicas fisioldgicas, dividindo o Brasil em Norte,
Nordeste, Sul, Leste e Centro Oesta. Tal classificacdo foi revisada em 1969, quando foi definida a atual
regionalizacdo do Brasil, sendo atualizada apés a Constituicdo de 1988 e virtude do desmembramento e criagdo
de novas unidades federadas.
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Figura 11: Proposta de divisdo do Brasil de acordo com Santos e Silveira (2021)
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Fonte: Santos e Silveira (2001)

As considerages a respeito dos pressupostos utilizados para a utilizacéo das regides sul
e sudeste (ou concentrada, nos termos de Milton Santos e Maria Silveira) sdo de fundamental
importancia para a correta analise e compreensdo dos dados abordados na presente dissertacao.
Abaixo, apresenta-se quadro sindptico em que séo apresentadas a previsao legal do instituto do
ICMS Ecoldgico nos estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Séo Paulo, Rio de
Janeiro, Minas Gerais e Espirito Santo, bem como seu respectivo percentual e subcritérios, de

forma sintética.
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Quadro 1: Comparativo do ICMS Ecol6gico nos Estados do Sul e Sudeste

Unidade da Federacio Previsio Legislativa Distribuicio ICMS (%) Suberitérios
Lern. 13.803/00 0.5% sistema de tratamento de Ixo ou esgoto sanitirio
Minas Gerais Lein. 18.03009 L10% 0.3% unidades de conservagdo ambiental
Letn, U4313 0,1% drea de ocorréncia de mata seca
Espirito Santo PLn. 712021 - REJEITADO
Att. 132 da Constituigio Estadual Municipios que abriguem em seus territorios unidades de conservagdo
Parand Lein. 949190 500% ambiental, ou que sejam diretamente influenciados por elas, ou aqueles
Lei Complementar n. 24922 com mananciais de abastecimento pablico

1,125% unidades de conservagdo e dreas de preservagdo permanente
(desse percentual, 20% serdo computados para dreas criadas pelos
Rio de Janeiro Letn, 5100007 250% municipios)
0,75% fndice de Qualidade Ambiental dos Recursos Hidricos
0,625% coleta e disposicio adequada dos residuos solidos
L, L0347 As dreas de preservagdo ambiental, as dreas de terras indigenas e
Rio Grande do Sul . T00% aquelas inundadas por batragens, exceto as localizadas nos municipios
Lein. 1567721 o
sedes das usinas hidrelétricas

Santa Catarina

Sio Pato Len. 851093 Lo 0,3% reservatorios para abastectmento de dgua
Lein 44 o 0,3% unidades de conservagdo ambiental

Fonte: Elaborado pelo autor

O Quadro 1, acima, elenca algumas informaces que, ja de inicio, apontam a divergéncia
do instituto do ICMS ecoldgico nas unidades federadas analisadas®. Primeiro, porque ha a
informacdo de que dois estados dos estados das regides analisadas ainda ndo implementaram o
instituto: Espirito Santo e Santa Catarina. O estado capixaba tentou a implementacdo do
instituto através do PL n° 7/2021, o qual acabou sendo vetado pelo governo e posteriormente
mantido na respectiva Assembleia Legislativa. Ja no estado catarinense ha atualmente em curso
0 PL n°0292/2023, o qual busca instituir o ICMS Ecolégico com a percentual de 1% com base
na gestdo dos recursos naturais e protecdo do meio ambiente. Até a publicacdo desta
Dissertacdo, o projeto ndo havia sido aprovado.

Segundo que, dentre os estados da regido sul e sudeste, 0 Rio Grande do Sul é o que
destina o maior percentual a titulo de ICMS Ecoldgico aos municipios,®? mas, paradoxalmente,

¢ um dos dois Unicos (juntamente com o Parand) que possui apenas um subcritério para sua

61 Situagdo tende a se alterar com a Reforma tributéria. Isso porque a previsdo do IBS Ecoldgico ndo sé é
obrigatoria, como também ha a fixacdo do percentual a ser observado (5%).

62 Em verdade, de todas as unidades federadas o Rio Grande do Sul possui o quarto maior percentual de destinagdo
a titulo de ICMS Ecoldgico segundo levantamento do IPEA, ficando atras apenas do Acre (20%), Tocantis (13%)
e Para (8%).
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equalizacdo, ainda que subdivido em trés niveis (&reas de preservacdo ambiental; territérios
indigenas e reas inundadas por barragens). Assim, praticamente todos os estados com o ICMS
Ecoldgico implementado na regido sul e sudeste do Brasil possuem subcritérios mistos para a
quantificacdo dos repasses aos municipios, tanto quantitativos como qualitativos.

Seguindo a ordem cronoldgica de implementacdo do ICMS Ecoldgico, verifica-se que
o Parana foi o primeiro estado a estabelecer o instituto juridico-tributario ainda no inicio da
década de noventa. Ressalta-se, inclusive, que é o Unico dentre os estados analisados que possuli
previsdo na Constituicdo Estadual do Estado do Parana acerca do ICMS Ecoldgico, consoante

art. 132, cuja redacao € a seguinte:

Art. 132. A reparticéo das receitas tributrias do Estado obedece ao que, a respeito,
determina a Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. O Estado assegurara, na forma da lei, aos Municipios que tenham
parte de seu territdrio integrando unidades de conservacdo ambiental, ou que sejam
diretamente influenciados por elas, ou aqueles com mananciais de abastecimento
publico, tratamento especial quanto ao crédito da receita referida no art. 158,
paréagrafo Unico, Il, da Constituicdo Federal.

Tendo em vista a propria natureza do texto constitucional, dotado de maior
abstratividade, deixou o constituinte estadual o papel de regulamentar a distribui¢cdo do ICMS
Ecoldgico a legislacdo infraconstitucional, tendo sido, a época da promulgacao da Lei Estadual
n° 491/90, estabelecido o percentual de participacdo de 5% na formulacdo do indice de
Participacdo dos Municipios (IPM). Ademais, foram utilizados como critério para o repasse 0s
“municipios que abriguem em seus territorios unidades de conservagdo ambiental, ou que sejam
diretamente influenciados por elas, ou aqueles com mananciais de abastecimento publico.”

Em 2022 foi promulgada a Lei Complementar Estadual n® 249/22, que alterou os
critérios para a formulacéo do indice de Participacdo dos Municipios, bem como estabeleceu
como requisito obrigatoriamente observado o indicador de melhoria da educagao, nos termos
da EC n°108/20, com consequente reducéo da participacdo do valor adicionado. De toda forma,
mantiveram-se inalterados tanto o percentual quanto os subcritérios atinentes ao ICMS
Ecologico no &mbito do estado do Parana.

Trés anos apos a instituicdo paranaense, estabeleceu o Estado de Sdo Paulo subcritérios
ambientais dentre aqueles responsaveis pelo repasse da cota-parte aos municipios paulistas. A
instituicdo se deu por meio da Lei Estadual n® 8.510/93, a qual estabeleceu o percentual de 0,5%
para a existéncia de reservatérios de agua e 0,5% para a previsdo de espagos territoriais

especialmente protegidos, totalizando 1%.
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Tendo em vista a necessidade de adequacdo a referida Emenda Constitucional n° 108/20,
foi entdo promulgada a Lei Estadual n® 424/22 que, em sintese, adicionou o percentual escalado
de 13% a titulo de melhoria dos indices da educacdo em detrimento da reducdo, também
escalonada, do critério populacional. Assim como no Parana, tanto o percentual quanto os
subcritérios do ICMS Ecoldgico no estado paulista mantiveram-se inalterados.

Em 1997, o Rio Grande do Sul promulgou a Lei Estadual n® 11.038/97, a qual inseriu o
instituto do ICMS Ecol6gico dentro do ordenamento juridico galcho. A época, adotou 0
legislador estadual exclusivamente o subcritério quantitativo, tomando como intuito a funcéo
compensatéria relativamente as areas de preservacdo ambiental, territrios indigenas e areas
inundadas por barragens; com a previsdo de aliquota de 7%. Tais previsdes ndo foram alteradas
com a Lein®15.677/21 que, adicionando o critério de melhoria educacional de forma paulatina,
implicou na reducdo da participacdo tanto do valor adicionado quanto do critério populacional.

Logo apo6s a virada do século houve a promulgacdo da Lei Estadual n® 13.803/00 pelo
estado de Minas Gerais, a qual acabou implementando o ICMS Ecoldgico em territério mineiro.
O transcurso de mais de 10 anos desde a previsao original pelo Parand mostrou-se benéfica ao
instituto, que surgiu com critérios mais refinados e com o intuito de fazer valer a funcéo
promocional do Direito.

A redagédo original da lei mineira estabelecia o percentual de 1% a ser dividido,
equanimemente, entre os subcritérios de tratamento ou disposicao adequada do lixo ou esgoto
sanitario e através do Indice de Conservagdo do Municipio, a qual considera “unidades
municipais que venham a ser cadastradas”. Tal percentual foi posteriormente aumentado para
1,1% por meio da Lei Estadual n® 18.030/09, a qual incluiu também como subcritério relacdo
percentual entre a area de ocorréncia de mata seca em cada municipio e a area total deste,
informada pelo Instituto Estadual de Florestas (IEF).

A referida lei ainda qualificou o critério de distribuicdo de acordo com o tratamento ou
disposicdo adequada do lixo ou esgoto sanitério, estabelecendo uma série de requisitos e

limitacOes visando a adequada utilizagdo do instituto pelos municipios.

Art. 4° — Os valores decorrentes da aplicagdo dos percentuais relativos ao critério
“meio ambiente”, de que trata o inciso VIII do art. 1°, serdo distribuidos aos
Municipios da seguinte forma:

a) o valor maximo a ser atribuido a cada Municipio ndo excedera o seu investimento
inicial para a implantacéo do sistema, estimado com base na populagéo atendida e
no custo médio per capita dos sistemas de aterro sanitario, usina de compostagem de
lixo e estacdo de tratamento de esgotos sanitarios, custo este fixado pelo Conselho
Estadual de Politica Ambiental — Copam -, observado o disposto em regulamento;

b) sobre o valor calculado na forma da alinea “a” incidira um fator de qualidade
variavel de 0,1 (um décimo) a 1 (um), apurado anualmente, conforme disposto em
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regulamento, com observancia de pressupostos de desempenho operacional, gestédo
multimunicipal e localizagdo compartilhada do sistema, tipo e peso de material
reciclavel selecionado e comercializado no Municipio por associagdo ou
cooperativa de coletores de residuos e energia gerada pelo sistema; e

¢) o limite previsto na alinea “a” decrescera, anualmente, na proporcéo de 20%
(vinte por cento) de seu valor, a partir do décimo primeiro ano subsequente aquele
do licenciamento ou autorizagdo para operacionalizagdo do sistema; (Rio Grande do
Sul, 2000, art. 4° — grifo nosso)

Além de estabelecer originalmente um critério qualitativo visando a busca, pelos
municipios, de um bem juridico ambiental relevante (adequado tratamento ou disposicao final
de lixo ou esgoto sanitario), o Estado de Minas Gerais implementou mudangas que impactaram
significativamente na qualificacdo do instituto juridico-tributario. Trata-se de verdadeiro
processo de qualificacdo na tomada de decisdo dos gestores publicos municipais, amparada
especial no instrumento consequencialista.

Afinal, a inclusdo dos limitadores previstos nas alineas “a” e “c” do referido dispositivo
possivelmente decorreu da constatacdo pragmatica de que alguns municipios estariam
recebendo valores além do efetivamente gasto com as obras, reduzindo consequentemente o
montante destinado aos demais. 1sso porque o repasse da cota-parte do ICMS aos municipios
consiste em sistematica em que quando um municipio aumenta sua participacgao, outro a reduz,
traduzindo-se em uma diminuicao dos repases.

Ademais, a inclusdo do fato de qualidade da alinea “b” nitidamente favorece a
otimizacdo de desempenho na promocdo do bem juridico tutelado, em observancia aos
principios norteadores de uma Administracdo Publica Gerencial. Tal fato deriva da adocéo de
critérios gerenciais para o aumento do repasse, denominado de “fator de qualidade”, o qual
considera aspectos como “desempenho operacional, gestdo multimunicipal e localizacdo
compartilhada do sistema”.

Em sintese: o legislador mineiro promoveu significativas melhores na legislacdo
atinente ao ICMS Ecoldgico, incluindo ndo apenas critérios qualitativos para o repasse aos
municipios, mas também estabelecendo limitadores e requisitos gerenciais.

O ultimo estado das regides sul e sudeste a instituir o ICMS Ecoldgico foi o Rio de
Janeiro, por meio da Lei Estadual n® 5.100/07. A referida legislacdo local estabeleceu o
percentual de 2,5% distribuidos em trés subcritérios: 1) existéncia de Reservas Particulares do
Patrimonio Natural e Areas de Preservacio Permanente, com incentivo para a criagio de novas
areas pelos municipios; 1) indice de qualidade ambiental de recursos hidricos; e I1l) colega e

disposicao adequada dos residuos solidos. Prevé a referida legislacéo:
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Art. 2° - O percentual a ser distribuido aos municipios, em funcdo do critério de
conservacgao ambiental acrescido, sera de 2,5% (dois virgula cinco pontos percentuais)
subtraidos da parcela total distribuida aos municipios de acordo com a Lei n° 2.664/96
e sera implantado de forma sucessiva anual e progressiva, conforme o0s seguintes
percentuais:

[-]

§ 20 - Os recursos a que se refere este artigo serdo divididos entre os componentes do
critério de conservacdo ambiental previsto no inciso VI do Artigo 1° da Lei n°
2.664/96 alterada, percentualmente, respeitada a progressividade da sua implantacéo
estabelecida nos incisos do caputdeste artigo, da seguinte forma:

| — area e efetiva implantacdo das unidades de conservacgdo das Reservas Particulares
do Patrimdnio Natural — RPPN, conforme definidas no SNUC, e Areas de
Preservacdo Permanente — APP, 45% (quarenta e cinco por cento), sendo que desse
percentual 20% (vinte por cento) serdo computados para areas criadas pelos
municipios;

Il — indice de qualidade ambiental dos recursos hidricos, 30% (trinta por cento);
11 — coleta e disposicdo adequada dos residuos sélidos, 25% (vinte e cinco por
cento).

§ 3° - Os indices percentuais por municipio, relativos ao critério de conservacao
ambiental previsto nesta Lei, serdo calculados anualmente pela Fundacéo CIDE
em cooperagdo técnica com os 0rgdos ambientais do Estado, atendendo as
definigdes técnicas estabelecidas em decreto do Poder Executivo. (grifo nosso)

Seguindo a legislacdo mineira, estabeleceu a legislacdo carioca uma juncdo de
subcritérios quantitativos e qualitativos, tendo estabelecido o importante critério de indice de
qualidade ambiental dos recursos hidricos (ndo presente em Minas Gerais). Além disso,
estabeleceu-se também o critério de adequada coleta e disposi¢édo de residuos sélidos.

Importante salientar que o estado do Rio de Janeiro ainda ndo implementou, até a data
da publicacdo desta Dissertacdo, alteracdo legislativa que importe em previsdo de critérios de
melhoria educacional dentre aqueles responsaveis pela transferéncia da cota-parte de ICMS aos
municipios. Desta feita, € possivel que sua inclusdo gere repercussdes nos demais indices
estabelecidos, além do valor adicionado, tal como ocorreu nas outras unidades da federagdo®:.

Em sintese, percebe-se que o instituto do ICMS Ecoldgico teve um crescente
aprimoramento e evolucdo com o decorrer de sua implementacdo pelos estados, tendo passado
de mero mecanismo compensatdrio para um verdadeiro instrumento de gestdo ambiental e
qualificacdo da decisdo do gestor publico. Ocorre que a legislagcdo gaucha atinente ao referido
instituto juridico-tributario permanece a mesma desde sua implementacao, h quase trinta anos,
razdo pela qual faz-se necessaria uma reflex&o acerca de uma possivel mudanca de paradigma

no Rio Grande do Sul.

83 Conforme verificado nas legislacdes comparadas a instituicio do critério educacional, quando superior ao
previsto na EC n® 108/20 no percentual de 10%, deu-se em detrimento do critério populacional (sendo que,
obrigatoriamente, 10% devem advir da reducdo do critério do valor adicionado). No caso do estado do Rio de
Janeiro a inclusdo do critério ambiental igualmente se deu em prejuizo do critério populacional, nos termos do Art.
1°, 81°, da Lei Estadual n°5.100/07.
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4.3 QUALIFICACAO DA DECISAO E ADMINISTRACAO GERENCIAL: INCLUSAO DE
ASPECTOS QUALITATIVOS NA LEGISLACAO GAUCHA

A andlise da atual conjuntura do ICMS Ecoldgico no ambito do Estado do Rio Grande
do Sul (subcapitulo 4.1, supra), bem como o estudo comparado do referido instituto juridico-
normativo nos demais entes federados do sul e sudeste (subcapitulo 4.2, supra), possibilitam
trés conclusdes centrais para a presente dissertacéo.

A primeira refere-se ao fato do Rio Grande do Sul possuir o maior percentual, dentre os
estados das regides sul e sudeste (ou, concentrada), relativamente a parcela do ICMS Ecologico
na formulac&o do indice de Participacdo dos Municipios. O percentual atual de 7% estabelecido
pela Lei n° 11.038/1997, e mantido pela Lei n® 15.766/2021, é 280% superior a média das
demais unidades federadas comparadas, conforme apresentado na Figura 14, abaixo.%*

Figura 12: Participagdo do ICMS Ecolégico na composicdo do IPM
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Rio de Janeiro 2,50%
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Percentual de participacdo do ICMS Ecolégico na formulagdo do IPM

Fonte: Elaborado pelo autor

A segunda conclusédo diz respeito a relacdo entre a data de implementacdo do ICMS

Ecologico e o grau de maturacdo da respectiva legislagdo. I1sso porque o estado do Rio Grande

64 Ressalta-se que com a redagdo da Reforma tributaria, instituida pela EC n? 132/2023, o IBS Ecoldgico contara
com obrigatoriamente 5% (cinco por cento) de participagdo, de modo que havera uma redugdo no Rio Grande do
Sul, ao passo que o0s demais estados da regido sul e sudeste deverdo ou aumentar o percentual ambiental (Sao
Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais) ou até mesmo institui-lo, caso ainda ndo o tenham feito até o final da
transicdo, como no caso dos estados de Santa Catarina e Espirito Santo. O Unico ente federado que atualmente nao
precisaria alterar os quantum destinado ao beneficio ambiental seria o Parana.
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do Sul, mesmo sendo aquele que, percentualmente, mais distribui aos municipios a titulo de
critérios ambientais, € um dos dois Unicos dentre os entes estaduais comparados que possui
apenas um subcritério distributivo (juntamente com o Parand).

Além disso, a analise comparada permite constatar que os Estados de Minas Gerais e
Rio de Janeiro possuem a maior quantidade de subcritérios para a formulacéo do repasse (trés),
sendo exatamente estes estados 0s que estabeleceram subcritérios qualitativos e que foram os
ultimos a implementar o instituto juridico-tributario em seus respectivos territorios. Tal fato
comprova 0 aprimoramento e maturacdo do instituto com o passar dos anos, fruto de uma
possivel comparacdo das experiéncias pretéritas dos demais entes federados e das constantes
busca pela qualificagdo da tomada de deciséo dos gestores municipais.

A Figura 15, a seguir, apresenta uma comparacdo entre o ano de implementacdo do
ICMS Ecoldgico e a quantidade de subcritérios estabelecidos pela legislacdo local para o
repasse aos municipios. Ademais, indica-se ainda, por meio da linha tracejada, a tendéncia

linear do grafico, demonstrando um aprimoramento do instituto com o passar dos anos.

Figura 13: Ordem cronolégica de implementacdo do ICMS Ecoldgico
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Fonte: Elaborado pelo autor

Por fim, os dados coletados permitem ainda concluir que o ICMS Ecoldgico, tal como

atualmente desenhado no ambito do Rio Grande do Sul, importa em um efetivo acréscimo no
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repasse a menos de um ter¢co dos municipios gauchos. Desta forma, o atual arranjo normativo
do instituto ndo apenas é manifestamente exclusivo (posto que abrange uma quantidade muito
pequena de municipios gauchos reativamente ao total), mas gera também uma indesejada
inércia do gestor publico municipal que em face do carater exclusivamente compensatorio do
repasse. Em outras palavras: o critério ambiental atualmente desenhado é n&o apenas
excludente, mas também injusto.

Assim, verifica-se que a atual legislacdo riograndense é duplamente indesejada.
Primeiro, porque € altamente exclusiva, deixando de lado dois ter¢os dos municipios gauchos.
Segundo, porque desconsiderada a funcdo promocional do Direito, estando assim desconexa
ndo apenas do modelo gerencial de Administracdo Publica, mas da propria exegese do texto
constitucional. Em sintese: o ICMS Ecoldgico, tal como previsto atualmente, deixa a margem
do instituto qualquer qualificacdo decisoria por parte dos gestores municipais, reduzindo o
alcance e a profundida da gestdo efetivamente adequada dos recursos ambientais.

Com a finalidade de melhor ilustrar as distor¢des da legislacdo local em termos praticos,
a Figura 16, abaixo, ilustra o acréscimo, percentual e total, recebido pelos 148 municipios
gauchos beneficiados com o ICMS Ecologico no ano de 2021. A distribuicéo foi feita através
do método agregado, representando de forma ilustrativa a concentracdo do repasse do beneficio

ambiental no ambito do estado do Rio Grande do Sul.

Figura 14: Acréscimo decorrente do ICMS Ecolégico no Rio Grande do Sul
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As barras verticais na coloragdo azul indicam o montante, em reais, recebidos por cada
municipio a titulo de ICMS Ecoldgico. Ja a curva ascendente na coloracéo laranja corresponde
ao somatorios dos valores recebidos pelos municipios, dentro de uma sistematica agregativa,
ao passo que as barras paralelas em vermelho indicam os pontos, relativamente ao agregado,
que correspondem aos cortes de 10%; 20%; 30%; 40%; 50%; 60%; 70%; 80%; 90% e 100%,
respectivamente, do volume total transferido.

A aproximacao das barras vermelhas, no inicio do lado esquerdo do grafico, demonstra
uma notavel concentracdo dos municipios beneficiados com o acréscimo decorrente do ICMS
Ecolégico. Em outras palavras: quanto mais proximas as barras vermelhas; maior a
concentragéo. Por outro lado, percebe-se que os 10% dos recursos finais (entre os 90% e 100%)
foram distribuidos a 91 municipios gadchos, ao passo que 0s 90% dos recursos iniciais foram
repassados a 57 municipios do estado. Tais dados comprovam o cardter manifestamente
exclusivo do instituto da forma como atualmente redigido.

Ocorre que o instituto ndo é somente excludente; mas é também desigual. Excludente
porque, conforme mencionado anteriormente, abarca menos de um terco dos municipios
gauchos. E desigual porque, mesmo dente os municipios beneficiados, hd& uma enorme
concentracédo na destinacdo dos recursos.

A finalidade compensatdria impede o efetivo exercicio da fungdo promocional do
Direito no ambito do ICMS Ecoldgico gatcho. Importante salientar que o que se busca ndo é a
exclusdo da finalidade compensatdria do instituto, mas sim sua equalizacéo, em especial quando
considerada a relevancia de outros bens juridicos igualmente relevantes.

Afinal, ndo restam dividas de que 0os municipios que possuem grande parte de seus
respectivos territorios indisponiveis em decorréncia da necessidade de preservagdo ambiental,
protecdo dos territorios indigenas, ou inundados por barragens, merecem, justificadamente, um
repasse adicional exatamente em decorréncia da impossibilidade de exploracdo econdmica.
Tais restricoes administrativas impactam negativamente na atividade econdmica destes
municipios afetados, gerando um valor adicionado inferior (que, mesmo apds as recentes
reformas constitucionais, continua sendo o principal critério na formulacéo do IPM).

Todavia, ndo se pode deixar de considerar que a existéncia de subcritérios qualitativos
possui igual pertinéncia. Primeiro, porque possibilitam o exercicio da fun¢do promocional do
Direito, atribuindo ao sistema normativo a capacidade de moldar comportamentos atraves da
imposicdo de sanc¢des (positivas, no caso). Segundo, porque ao delinear critérios de conduta, 0
ICMS Ecoldgico acaba por qualificar a tomada de decisdo dos gestores municipais, 0s quais,

ao constatarem a possibilidade de um ingresso adicional de recursos, certamente considerardo
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os critérios definidos pelo legislador estadual em prol daqueles bens juridicos ambientalmente
relevantes e escolhidos para serem tutelados.

Desta forma, conclui-se que uma juncéo de subcritérios quantitativos e qualitativos se
revela ndo apenas favoravel aos entes politicos, mas igualmente em consonancia com o atual
modelo gerencial de Administracdo Publica. Isso porque permite a composicao de interesses
que aparentemente revelam-se excludentes, mas sdo, em verdade, conjuntivos. Permitir a
compensacdo daqueles municipios que se veem territorialmente limitados por restricdes
administrativas de ordem legal ou constitucional ndo invalida a busca pela promocéo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sobretudo mediante a fruicdo da funcéo
promocional do Direito.

Dentre os panoramas legislativos estaduais anteriormente mencionados, verifica-se que
houve uma adequada harmonizacdo de subcritérios quantitativos e qualitativos nas legislacdes
mineira e carioca, sendo que na primeira o critério qualitativo perfaz 45,45% do ICMS
Ecoldgico, ao passo que no Rio de Janeiro o critério qualitativo corresponde a 55% do referido
instrumento juridico-tributario. O gréfico abaixo ilustra a composic¢do do ICMS Ecologico em

tais legislacOes estaduais.

Figura 15 Subcritérios Quantitativo e Qualitativo nos estados de Minas Gerais e Rio de Janeiro
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Fonte: Elaborado pelo autor

As experiéncias mineira e carioca evidenciam que ha uma tendéncia de subdivisdo mais
equanime entre os subcritérios quantitativo e qualitativo, sendo que, no caso especifico do Rio
Grande do Sul, por possuir o maior dentre os percentuais atinentes ao ICMS Ecoldgico (7%),
revela-se plausivel uma parametrizacdo que consiga harmonizar os intuitos compensatorio e
promocional. Desta forma, verifica-se que a adocdo de critérios qualitativos ndo significa a
necessaria exclusdo da fun¢do compensatdria, sendo possivel a manutencdo de ambos de forma

a equalizar a tutela ambiental almejada (compensatdria versus promocional).
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A experiéncia dos estados que implementaram critérios qualitativas é extremamente
favoravel a busca pela defesa ambiental e a qualificacdo da decisdo dos gestores publicos
municipais. Nesse sentido, as legislacbes mineira e carioca, ao relacionarem parcela da
destinacao do ICMS Ecologico relacionadas com o sistema de tratamento de lixo e esgotamento
sanitario, mostram-se adequadas a realidade do Estado do Rio Grande do Sul, sobretudo
considerando a situacdo do ente que sofre com os indices de adequacdo do esgotamento
sanitario, consideravelmente abaixo da média nacional.

Segundo dados do Atlas Socioeconémico do Rio Grande do Sul, sob responsabilidade
do Governo do Estado, o indice de esgoto tratado relativamente a agua consumida (IN046), o
qual expressa o percentual volumétrico de esgoto tratado em rela¢do ao gerado, possui o indice
de 25,7% no estado, sendo que a média do brasil é de 50,8%. Além disso, o percentual da
populacdo gaucha efetivamente atendida por rede coletora de esgoto em relagcdo a populacao
total é de 33,5%, enquanto a média nacional é de 55%. A Figura 18 apresenta o indice de
atendimento total de esgoto no RS em 2020.

Figura 16: indice de Atendimento Total de Esgoto no Rio Grande do Sul em 2020
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Em contrapartida a situacdo verificada em territério galcho, temos a experiéncia
carioca, extremamente exitosa no tocante @ melhoria dos indices de esgotamento sanitario e
tratamento de lixo. O Centro Estadual de Estatisticas, Pesquisas e Formacéo de Servidores do
Rio de Janeiro (CEPERJ) publica, anualmente, os critérios, medicdes e repasses do ICMS
Ecolégico no ambito do estado carioca, sendo notaveis as melhorias advindas da
implementacédo do instituto no estado.

Relativamente ao Indice de Tratamento de Esgoto® (ITE), constata-se que no ano de
2023 os trés municipios mais bem classificados neste indice tiveram recentes e importantes
investimentos no setor, sendo que todos destacaram a importancia do instituto do ICMS
Ecoldgico para a melhoria dos indicadores na municipalidade. A Tabela 2, abaixo, apresenta os

municipios com o melhor Indice de Tratamento de Esgoto no ano de 2023.

Tabela 2: Indice de Tratamento de Esgoto no estado do Rio de Janeiro (2023)

MUNICIPIO INDICE DE TRATAMENTO DE ESGOTO (ITE) | RANKING
Ammacdo de Buzios 410 1°
Iguaba Grande 408 2
S3o Pedro da Aldeia 408 3°

Fonte: Elaborado pelo autor

O municipio de Armacdo de Buzios, por exemplo, inaugurou em 2022 a estacdo de
tratamento de esgoto mais moderna do estado do Rio de Janeiro, tendo investido cerca de R$100
milhGes na realizacdo obra. No mesmo sentido os municipios de Iguaba Grande e Sao Pedro da
Aldeia realizaram grandes investimentos no setor, tendo o Secretario Municipal de Meio
Ambiente e Pesca, Mario Flavio Moreira, destacado a importancia do ICMS Ecol6gica para

qualificacdo das decisbes dos gestores municipais:

E extremamente importante essa premiacéo porque ela incentiva os municipios a buscarem cada vez
mais as metas para o ICMS ecoldgico. Conseguimos a liberacéo da licenca ambiental da estacdo de
tratamento de esgoto, que, inclusive, estd sendo ampliada. Esse reconhecimento gratifica 0o nosso
trabalho e nos motiva a crescer ainda mais.

De igual forma, a implementagdo de subcritérios qualitativos no ICMS Ecoldgico do
estado carioca promoveu também melhoria nos indicadores dos indices de tratamento de lixo

no estado. Isso porque com a utilizacdo da funcdo promocional do Direito, e a analise

8 Razéo entre o indice tratamento de esgoto do municipio (ITE) e a soma dos ITE's de todos os municipios do
Estado.
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econdmica do instituto sob o viés consequencialista (efetivo recebimento de repasses), ocorre
uma qualificacdo na tomada de decisdo dos gestores municipais, favorecendo a promocdo da
defesa ambiental em conformidade com os bens juridicos especialmente tutelados.
Relativamente ao Indice de Destinacdo de Residuos Solidos (IDRS), ressalta-se a
experiéncia de Barra Mansa, que obteve a melhor classificagdo em 2023, tendo o Secretério
Municipal de Meio Ambiente, Vinicius Azevedo, ressaltado a importancia do encerramento das

atividades do antigo lixdo da municipalidade:

O Saae, de maneira eficaz, coordenou essa acao e deu total apoio a implantagéo do Centro de Residuos
Solidos, em 2012. A unidade conta desde 2018 com a Central Geradora de Energia do Sul Fluminense,
a partir do biogas, que é o gas proveniente da decomposi¢do do lixo que, traz ganhos diversos
principalmente na questio da redugdo do efeito estufa.

Ressalta-se, inclusive, que dentre os critérios utilizados para a formacéo do indice de
Qualidade do Sistema Municipal de Meio Ambiente no estado do Rio de Janeiro consta a
existéncia, ou ndo, de remediacdo de vazadouros. Esta pode ser entendida como a aplicacdo de
um conjunto de técnicas, em area contaminada por disposicao inadequada, a fim de obtencéo
de remocdo, contencdo ou reducdo dos elementos contaminantes, buscando a reabilitacdo da
area.%

Importante ainda salientar que, em 2023, dos noventa e dois (92) municipios cariocas,
noventa e um (91) receberam algum valor relacionados ao ICMS Ecoldgico, sendo a Unica
excecdo o municipio de Valencga. Assim, o instituto gera acréscimo pecuniario a praticamente
99% dos entes municipais, situacdo diametralmente oposta a observada no territorio
riograndense.

A Figura 19 apresenta a distribuicdo dos municipios localizados no Estado do Rio de

Janeiro que receberam algum valor a titulo de ICMS Ecoldgico em 2023.

8 Conceito definido nos termos constantes no Anexo 111 do Decreto Estadual do Rio de Janeiro n® 46.884/2019.
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Figura 17: Municipios com e sem acréscimo decorrente do ICMS Ecoldgico no Rio de Janeiro
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Fonte: Elaborado pelo autor

Atribui-se a grande distribuicdo do ICMS Ecoldgico no Rio de Janeiro aos subcritérios
utilizados pelo legislador para o repasse aos municipios. Tal fato gera uma dispersdo muito
mais equanime e uniforme do que a observada no Estado do Rio Grande do Sul. Buscando
realizar analise comparada com a situagdo galcha, apresenta-se abaixo grafico da distribui¢do
do ICMS Ecolégico em territorio carioca, em valores brutos, tal como apresentado
anteriormente relativamente ao RS (Fig. 19).

A anélise dos dados permite constatar que hd uma distribuicdo muito distinta da
observada em territorio rio-grandense, o que fica evidente pelo distanciamento das barras
vermelhas. Assim, conclui-se que a distancia entre as barras paralelas vermelhas denota uma
maior distribuicdo do ICMS Ecol6gico aos municipios cariocas.

A seguir, apresenta-se a Figura 20, com a dispersdo do ICMS Ecoldgico no estado do
Rio de Janeiro:®

57 As informacGes disponibilizadas pela CEPERJ néo indicam o montante pecuniario gerado a titulo de ICMS
Ecoldgico por municipio, razdo pela qual tal dado ndo sera informado no grafico.
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Figura 18: Acréscimo percentual decorrente do ICMS Ecolégico no Rio de Janeiro
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Fonte: Elaborado pelo autor

O Estado de Minas Gerais igualmente possui uma distribuicdo notavelmente mais
equanime do ICMS Ecoldgico que a galcha, tendo como causa 0s especialmente os subcritérios
utilizados. Em consulta ao portal da “Lei Robin Hood”®, pode-se verificar que, de janeiro a
novembro de 2023, dos 707 dos 853 municipios mineiros receberam algum valor de repasse da
cota-parte de ICMS em decorréncia do critério ambiental.

Tais dados chamam a atencdo, especialmente se considerada a quantidade de municipios
no territorio mineiro. Trata-se do ente da federagdo com mais municipios dentro da Republica
Federativa do Brasil, possuindo 71,62% mais entes locais que o Rio Grande do Sul, que ocupa
a terceira colocacdo nacional relativamente ao quantitativo de municipios. Ainda assim,
verifica-se que 83% dos governos municipais receberam algum repasse a titulo de ICMS
Ecoldgico.

% LEI ROBIN HOOD. Fundagio Jodo Pinheiro (FJP). Disponivel em: http://robin-
hood.fjp.mg.gov.br/index.php/extrato. Acesso em: 10 jan. 2024.


http://robin-hood.fjp.mg.gov.br/index.php/extrato
http://robin-hood.fjp.mg.gov.br/index.php/extrato
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Figura 19: Municipios com e sem acréscimo decorrente do ICMS Ecol6gico em Minas Gerais
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Fonte: Elaborado pelo autor

Os dados disponibilizados pela Fundacdo Jodo Pinheiro sdo esclarecedores nesse
sentido. Isso porque ha a expressa indicacdo mediante subdivisdo por subcritérios, quais sejam:
mata seca; saneamento e unidades de conservacdo. Consequentemente, a analise dos dados
permite chegar a conclusdo de que que é exatamente na multiplicidade de subcritérios o
principal fato para que haja a ampla distributividade do ICMS Ecol6gico no Estado de Minas
Gerais. Isso porque, ao serem analisados os dados isoladamente, pode-se verificar que muitos
municipios possuem ao menos um dos subcritérios, favorecendo a distributividade dos valores
aos respectivos entes.

O subcritério de saneamento (sistema de tratamento de lixo ou esgoto sanitario, nos
termos da lei), possui o percentual de 0,5%, correspondendo, em reais, em R$ 65.936.125,46
no periodo analisado (janeiro a novembro de 2023). Este total foi dividido entre 542 municipios.
J& o subcritério de unidades de conservacao (conservacdo ambiental, nos termos da lei), possui
o percentual de 0,5%, correspondendo, em reais, em R$ 65.936.125,46 no periodo analisado
(janeiro a novembro de 2023). Este total foi dividido entre 365 municipios. Por fim, o
subcritério de unidades de mata seca (ocorréncia de mata seca, nos termos da lei), possui o
percentual de 0,1%, correspondendo, em reais, em R$ 13.201.030,57 no periodo analisado
(janeiro a novembro de 2023). Este total foi dividido entre 118 municipios.

Percebe-se, portanto, que a multiplicidade de subcritérios torna possivel a abrangéncia
de uma quantidade consideravelmente superior de municipios abrangidos, beneficiando entes
que se encontram em situacdes distintas. Mais que isso: a previsdo legislativa mineira, ao somar



101

0s subcritérios quantitativo e qualitativo, possibilita a consecucao da protecdo de bens juridicos
diversos. Assim, ainda que haja o intuito compensatério do instituto (notavelmente por meio
dos subcritérios de conservagdo e mata seca), ha também o exercicio da funcdo promocional do
Direito e a busca pela qualificagdo da decisdo dos gestores publicos municipais (por meio do
subcritério saneamento).®®

Nesse sentido, ressalta-se que as experiéncias dos estados que implementaram
subcritérios qualitativos sdo extremamente exitosas quanto a protecdo dos bens juridicos
ambientais especialmente protegidos. No caso especifico do Estado do Rio Grande do Sul,
vislumbra-se que a implementacdo de subcritérios qualitativos e a consequente utilizacdo da
func@o promocional do Direito poderia auxiliar na protecdo e promogdo dos recursos hidricos,
gue possuem notarios problemas em territorio gaticho. Consta no Atlas Socioecondmico do Rio

Grande do Sul a seguinte afirmacéo:

Muitos sdo os problemas ambientais no Rio Grande do Sul, resultantes na sua maioria,
das formas de apropriagdo e uso que a sociedade faz dos chamados recursos naturais.
Alguns desses problemas sdo facilmente identificaveis por abranger grandes
extensdes territoriais ou por influirem diretamente nas condi¢@es de qualidade de vida
de um grande nimero de habitantes em diferentes locais do Estado. (Atlas
Socioeconémico do Rio Grande do Sul).

Relativamente aos problemas em espécie, o proprio Governo do Estado apresenta as
principais questdes ambientais nas Bacias Hidrograficas do Guaiba, Litoranea e do Uruguai,
destacando-se os seguintes: despejo de efluentes, enchentes, ocupacdo irregular, desmatamento
e exploracdo indevida com rebaixamento e contaminacédo. A inclusdo de um indice de qualidade
dos recursos hidricos como condicionante ao repasso do ICMS Ecolégico certamente levaria
0s gestores publicos municipais a se atentarem para politicas publicas voltadas a promocao de
tal recurso natural.

Observa-se que muitos dos problemas indicados pelo proprio Governo no tocante ao
uso indevido dos recursos hidricos decorrem de uma omissdo estatal, sobretudo em nivel

municipal. Isso porque a proximidade com os fatos poluentes possibilita com que a esfera

89 A titulo exemplificativo, cita-se o caso do municipio mineiro de Resplendor, primeiro colocado relativamente
ao subcritério “saneamento” no periodo analisado (sistema de tratamento de lixo ou esgoto sanitario, nos termos
da lei). O referido ente publico possui Plano Municipal de Saneamento basico em que consta, expressamente, a
necessidade de resolucdo conjunta entre as Secretarias de Meio Ambienta e de Planejamento para fins de
estabelecimento de critérios e procedimentos para calculo do Fatos de Qualidade de empreendimentos de
tratamento e/ou disposicdo final de residuos sélidos urbanos e tratamento de esgotos sanitarios, ambos
considerados no repasse de ICMS Ecolégico. Disponivel em:
https://www.resplendor.mg.gov.br/abrir_arquivo.aspx/Volume_1 Gestao_Integrada_do_Saneamento_Basico
Municipal_?cdLocal=2&arquivo=%7B2D58CBA3-B2CC-235D-AE3D-ABEBBC7B754E%7D.pdf. Acesso em:
18 jan. 2024.


https://www.resplendor.mg.gov.br/abrir_arquivo.aspx/Volume_1__Gestao_Integrada_do_Saneamento_Basico_Municipal_?cdLocal=2&arquivo=%7B2D58CBA3-B2CC-235D-AE3D-ABEBBC7B754E%7D.pdf
https://www.resplendor.mg.gov.br/abrir_arquivo.aspx/Volume_1__Gestao_Integrada_do_Saneamento_Basico_Municipal_?cdLocal=2&arquivo=%7B2D58CBA3-B2CC-235D-AE3D-ABEBBC7B754E%7D.pdf
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municipal tome posturas mais adequadas e céleres, sobretudo do ponto de vista da fiscalizacéo
e repressao. Desta forma, praticas como o desmatamento e o despejo de efluentes poderiam ser
mais facilmente evitados se houvesse uma efetiva postura pelos gestores municipais,
ressaltando-se assim a necessidade de uma qualificacdo decisoria, sobretudo através de um viés
consequencialista.

Nesse ponto, € importante salientar que o referido indicador, por estar dentro da
competéncia estadual e, portanto, de sua autonomia legislativa, pode ser elaborado de modo a
congregar uma série de subindices, promovendo assim uma maior abrangéncia e protecédo
ambiental. A Companhia Ambiental do Estado de S&o Paulo (CETESB) indica ao menos oito
indices de qualidade das aguas, a saber:

1. 1QA — indice de Qualidade das Aguas
IAP — indice de Qualidade das Aguas Brutas para Fins de Abastecimento Plblico
IET — indice do Estado Tréfico
IVA — Indices de Qualidade das Aguas para Protecio da Vida Aquética e de

LN

Comunidades Aquaticas

5. ICF — indice da Comunidade Filantrpica

6. ICZres — Indice da Comunidade Zooplanctonica para Reservatorios

7. ICB —indice da Comunidade Bentonica

8. IB — Indice de Baneabilidade

Consequentemente, a formulacdo de um critério relacionado aos recursos hidricos que
buscasse a mitigacdo dos problemas ja identificados pelo Atlas Socioecondmico do Estado
certamente favoreceria a promog¢édo de um meio ambiente ecologicamente mais equilibrado, em
consonancia com os ditames constitucionais.”® Isso porque permitiria a qualificacdo decisoria
dos gestores municipais que, em busca de maiores “das respectivas cota-partes de ICMS,
buscariam favorecer a protecdo ambiental, fator que se revela ainda mais relevante no caso do
bem juridico em questdo, o qual possui notdrio grau de proximidade com questdes locais.

Em sintese, verifica-se que a legislacdo estadual do Rio Grande do Sul padece de
critérios qualitativos que a um s6 tempo promoveriam a fun¢do promocional do Direito, com a
respectiva qualificacdo das decisdes dos gestores municipais, e que também mitigariam parte

dos problemas ambientais ja conhecidos e identificados pelo proprio Estado. Assim, ainda que

0 Relativamente a este ponto, ressalta-se que o estado do Rio de Janeiro possui parcela do ICMS Ecoldgico
destinada a protecdo dos recursos hidricosw, o qual é formado pela juncdo de critérios quantitativos e qualitativos.
Isso porque o legislador carioca optou por inserir tanto um critério de natureza compensatéria (area drenante
existente no municipio relativamente ao territorio total), como um critério de natureza qualitativa (indice de
tratamento de esgoto — ITE), nos termos do Anexo Il do Decreto Estadual n® 46.884/2019.
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seja de fato relevante o efeito compensatério do ICMS Ecoldgico no estado, faz-se necesséria
uma mudanca de paradigma, ensejando a conjuncao de critérios qualitativos que possam de fato

auxiliar na promoc¢éo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Entender o Direito como funcgéo, além do papel meramente estrutural, requer uma nova
visdo do ordenamento juridico. Requer entender que o Direito ndo existe por si e para si; mas
sim dentro de uma conjuntura social em que esta inserido. Requer enxergar na autoridade
normativa ndo somente a perpetuacdo do status quo; mas a possibilidade da alteracéo
comportamental dos destinatarios. Requer a superagdo da visdo autocentrada para uma Visao
conglobante.”

A norma, enquanto manifestacdo da autoridade estatal, exprime o conceito de
legalidade, mas ndo tem uma existéncia isoladamente sustentavel. Enquanto fato, carece de uma
justificacdo que atinge o campo filoséfico, sem a qual perde a razdo de ser. Trata-se do que
Habermas entende como reconhecimento racionalmente motivado’?, que, inserido dentro do
conceito de racionalidade comunicativa, impGe a superacdo da metafisica kantiana por meio da
formacao intersubjetiva de consenso.

Consequentemente, deve o Direito reverberar a realidade, retirando desta sua
legitimidade. Segundo Gamba (2021):

A legitimidade do direito, portanto, ndo pode se fundar no préprio direito, mas deve
estar fundada em normas decorrentes de entendimentos comunicativos de cidadaos
que interagem num mundo da vida dotado de racionalidade comunicativa e nao
contaminado pela acéo intencional tipica dos sistemas, em especial do econémico.
(Gamba, 2021, [s./p.])

Exatamente por tal motivo o ordenamento juridico precisa estar ndo apenas em
conformidade com a realidade empiricamente verificavel, mas também em consonancia com
0s objetivos pretendidos pelo Estado, notadamente no que concerne a protecédo de bens juridicos
especialmente tutelados. Trata-se de uma definicdo presente, compativel com a realidade, com
objetivos prospectivos.

Ocorre que a atual legislacdo galcha atinente ao ICMS Ecologico se encontra nao
apenas dissociada da realidade; mas também desconexa de qualquer funcdo promocional do

Direito e de sua utilizacdo funcional.

1 Ainda que usualmente utilizada dentro do espectro do direito penal, pode-se aplicar a teoria conglobante para os
demais ramos juridicos. Afinal, seu conceito busca a harmonizacdo dos diversos ramos do Direito com a busca
pela unidade.

2 Ainda que a teoria de Habermas esteja inserida dentro de um paradigma procedimentalista, ou seja, a utilizacdo
das Ciéncias Juridicas enquanto meio para uma convivéncia harménica, entende-se cabivel o paralelo uma vez que
hé& a necessidade de correspondéncia do Direito com a sociedade, uma vez que aquele é fruto desta; e ndo o
contrario.
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O relato histérico do federalismo brasileiro analisando brevemente nesta dissertacdo
demonstra que h& uma crescente valorizagdo da protecdo ambiental, sobretudo no campo
constitucional. Tal protecdo iniciou-se sobretudo com a Constituicdo de 1988, sendo que a
recente reforma tributaria introduzida pela Emenda Constitucional n® 132/2023 trouxe novos
contornos para a temaética, incluindo a defesa do meio ambiente como principio do Sistema
Tributario Nacional, com efeitos irradiantes para todo o ordenamento juridico.

Ocorre que a estipulagdo genérica de competéncias, desatreladas de recursos
suficientemente aptos a fazerem frente as demandas, revela-se extremamente danosa para 0s
entes subnacionais, que se veem frustrados na capacidade de atender plenamente suas
competéncias. Nesse sentido, a forca arrecadatoria centripeta da Unido revela-se extremamente
danosa ao pacto federativo, uma vez que faz com que 0s entes subnacionais tornem-se
dependentes dos repasses de receitas realizados.

Tais repasses, como regra geral, foram vinculados pelo constituinte como forma de
garantir maior seguranga juridico-financeira aos Estados e Municipios, sendo esta vinculagéo
ndo apenas em relacdo ao antecedente normativo (hipéteses de transferéncia), mas também
relativamente ao consequente normativo (montantes e mecanismos de repasse). Ocorre que
relativamente ao ICMS deixou margem de discricionaridade aos legisladores estaduais passivel
de ocasionar a implementacéo da fungdo promocional do Direito.

Isso porque, inobstante a assimetria do Federalismo Fiscal brasileiro, possuem os
estados-membros importante instrumento juridico-normativo previsto no texto constitucional
para a implementacdo de politicas publicas que estejam em conformidade com a realidade dos
respectivos entes: a possibilidade de livre estipulacédo de significativa parcela da cota-parte do
ICMS a ser repassada aos municipios. E exatamente neste ponto que reside a convergéncia do
Federalismo Fiscal, Administracdo Publica Gerencial, consequencialismo e qualificacdo da
decisdo dos gestores publicos municipais.

A crescente valorizacdo do meio ambiente culminou na sua previsdo como bem juridico
especialmente tutelado em sede constitucional. Trata-se de previsdo expressa e com efeitos
irradiantes a todo o ordenamento, incumbindo ao Poder Publico sua promogdo. Dai porque 17
estados-membros instituiram o ICMS Ecolégico em seus respectivos territorios.

Tal instituto juridico-tributario tem como pressuposto a indicacdo de critérios
ambientais como requisito ao repasse de parcela da cota-parte do ICMS aos municipios, sendo
livremente definido pela legislacdo estadual. Assim, impde-se ao legislador local a
responsabilidade de, analisando a situacdo do estado e suas respectivas peculiaridades, definir

os critérios que melhor atendam aos objetivos da Administracao.
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Trata-se de implementacdo do modelo de Administracdo Publica Gerencial, que busca
alterar o estigma burocratico ao estabelecer a busca da eficiéncia como objetivo central a ser
perseguido. Inserido neste panorama da nova Administracao ha a figura do consequencialismo,
assim entendido como instrumento apto implementar uma melhoria na tomada de decisdo dos
gestores publicos. Nesse sentido, ressalta-se as alteracbes promovidas na legislacao federal por
intermédio da Lei n° 13.655/18, e posteriormente na internalizadas na legislacdo gatcha por
meio da Lei n® 15.621/2021, as quais exigem dos gestores publicos a adoc¢do de uma postura
proativa e apta a efetivamente solucionar, da melhor maneira possivel, as demandas colocadas.

Diante das alteragdes promovidas no &mbito da Administracdo Publica em geral, e da
postura que se espera dos atualmente gestores publicos, faz-se necessaria uma alteragdo da
legislacdo relativa ao ICMS Ecoldgico no ambito do Rio Grande do Sul. Isso porque, ainda que
seja louvavel o protagonismo gaucho ao ser um dos primeiros estados a instituir o referido
instituto (que, ressalta-se, possui 0 maior percentual dentre os estados das regides sul e sudeste),
verifica-se que ha uma necessidade de aprimoramento da lei, sobretudo quando comparada com
a redacdo de outras unidades federadas.

Afinal, a atual redacdo da lei riograndense é uma das duas Unicas (juntamente com o
Parand), que possui apenas um subcritério para formulagéo do indice do ICMS Ecoldgico,
sendo ainda pautado tdo somente formulado de forma quantitativa. Assim, 0s requisitos
elencados pelo legislador local pautam-se exclusivamente na funcdo compensatéria do instituto,
a qual, a despeito de legitima, deixa de exercer uma influéncia sobre a tomada de decisdo dos
gestores publicos municipais. Neste ponto, importante salientar que a reforma tributaria
instituida pela EC n° 132/2023 abre uma janela de oportunidade para a revisitacao da legislacdo
estadual.

A época do inicio do presente trabalho ndo haviam perspectivas concretas de uma
reforma tributaria. E bem verdade que ha muito se falava sobre sua necessidade, mas as
propostas eram diversas e 0s interesses politicos distintos, inexistindo consenso minimo para a
tramitacdo dos projetos entdo apresentados. Quando o governo do ex-presidente Jair Messias
Bolsonaro (2019-2022) desistiu de sua tramitag¢do, imaginou-se que por mais uma vez a reforma
seria jogada para o futuro. N&o foi o que ocorreu.

A entdo Proposta de Emenda Constitucional n® 45/2019 teve rapida tramitacao
legislativa no ano de 2023, notadamente por conta dos interesses politicos envolvidos na
matéria e a necessidade de demonstracdo de compromisso do governo recém eleito com o
denominado “Novo Arcabougo Fiscal” (um novo regime fiscal sustentavel instituido pela Lei

Complementar n° 200/2023 em substituicdo ao antigo “Teto de Gastos”). Ao final de sua
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tramitacdo, a referida PEC deu origem & Emenda Constitucional n® 132/2023, alterando
significativamente o Sistema Tributario Nacional (IBS).

Uma das principais alteragdes (se ndo a maior) € a previsao da instituicdo do Imposto
Sobre Bens e Servicos, de competéncia compartilhada dos Estados, Distrito Federal e
Municipio (Art. 156-A; CF/88). Este imposto tem como finalidade congregar o ICMS (de
competéncia estadual) e o ISS (de competéncia municipal), simplificando o Sistema Tributério
Nacional por meio de um tributo Gnico, com aliquota definida, e com hipoteses restritas de
beneficios fiscais.

Em uma analise inicial, poder-se-ia imaginar que ndo haveria razdes para a manutencao
das andlises relativamente ao ICMS Ecoldgico, tendo em vista que sua extin¢do agora é certa e
conhecida (mais precisamente em 2033, nos termos do Art. 129 do ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias — ADCT). Ocorre que, ao contrario do imaginado, a reforma
tributéria ndo trouxe o fim do ICMS Ecoldgico, mas sim sua nova roupagem, fazendo-se ainda
mais necessaria a analise do instituto para a adequacédo dos entes federados quanto as previsoes
constitucionais.

Isso porque a EC n° 132/2023 alterou significativamente as disposi¢cfes relativas a
reparticdo das receitas tributarias previstas no Art. 158 do texto constitucional, estabelecendo,
no tocando a distribuicio de 25% do produto IBS aos municipios’®, a observancia dos seguintes
requisitos: a) 80% relativamente a populacdo dos municipios; b) 10% conforme a melhoria nos
resultados de aprendizagem, de acordo com o que dispuser lei estadual; ¢) 5% de acordo com
indicadores de preservacdo ambiental, de acordo com o que dispuser lei estadual; e d) 5%
igualmente entre todos os municipios. O grafico abaixo apresenta uma comparacao entre 0s
critérios para distribuicdo do ICMS (Art. 158, 8§1°; CF/88) e os critérios para distribuicdo do
IBS (Art. 158, 82° CF/88).

73 Tal previsdo encontra-se no Art. 158, §2°, da CF/ 88, a qual ira substituir o regramento previsto no §1° que
estabelece atualmente estabelece os critérios para repasse da cota-parte dos 25% do ICMS aos municipios.
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Figura 20: Critérios para repasse da cota-parte do ICMS e IBS

ICMS IBS

® Populacional Educacional

® Valor Adicionado = Educacional = Legislagdo Local Ecolégico Igualitariamente

Fonte: Elaborado pelo autor

A redacdo trazida pela reforma tributaria alterou drasticamente os critérios
anteriormente previstos para 0 repasse aos municipios. Primeiro, porque extinguiu a previsao
relativa ao Valor Adicionado, o qual, até entdo, era o principio critério a ser considerado para
0 repasse da cota-parte aos municipios, sendo nos ultimos anos definido em 65%*. Segundo,
porgue excluiu da discricionaridade do legislador estadual o percentual de 25% para a livre
estipulagdo de critérios, uma vez que, conforme a redacdo constitucional, a lei local ir4 tdo
somente regulamentar o repasse relativo aos indices de aprendizagem e de preservagdo
ambiental, nos termos dos incisos Il e I1l do Art. 158, §2°. Terceiro, porque com a atuacao
redacdo agora prevé obrigatoriamente o repasse de acordo com indicadores de preservacao
ambiental, deixando de ser uma faculdade do ente estadual a sua previsdo, o qual devera
obrigatoriamente observar o percentual pré-definido de 5% (aumentando, portanto, a média do
critério ambiental até entdo observado, ao menos nos estados das regides sul e sudeste).

Desta forma, constata-se que o0s critérios para repasse da cota-parte do IBS aos
municipios sdo definidos pelo proprio texto constitucional, ndo havendo mais margem para o
legislador local atuar neste sentido. O que dependera de lei estadual é a regulamentacdo dos
repasses relativos aos indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de preservacédo
ambiental (espécie de subcritérios dentro do critério ja definido pela Constituicdo Federal). O
Quadro 2, abaixo, apresenta as principais diferenciagdes entre os institutos do ICMS Ecoldgico

e do IBS Ecoldgico.

4 Pode-se ainda citar o fato de que a expressividade do critério relativo ao Valor Adicionado foi repassada para o
critério populacional. Tal alteragdo revela-se interessante uma vez que, conforme evidenciado no presente trabalho,
foi exatamente o critério populacional que mais perdeu espaco nas legislacfes estaduais com as recentes reformas.
Imagina-se que tal alteracdo se deu em virtude de uma maior busca pela reparticdo equanime dos recursos,
impedindo que municipios com uma pujante atividade econémica (e, portanto, ja beneficiados em certa medida
pelas atividades), recebam ainda mais recursos, ampliando a desigualdade entre os entes municipais.
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Quadro 2: Comparativo dos institutos do ICMS Ecoldgico e IBS Ecoldgico

Instituicdo Percentual Subcritérios
ICMS Ecolégico |Facultativo |Livremente Estipulado |De acordo com Lei Estadual

IBS Ecologico Obrigatorio |Obrigatoriamente 5% |De acordo com Lei Estadual
Fonte: Elaborado pelo autor

E exatamente dentro deste contexto de formulagio dos subcritérios pelos entes estaduais
é possivel verificar que ha uma janela de oportunidade para melhoria da legislacéo local. Afinal,
os Estados deverdo adequar’® suas respectivas leis locais para estar em conformidade com a EC
n® 132/2023, de modo que, tendo em vista a nova redacdo constitucional, torna-se possivel o
aprimoramento do instituto.

No caso especifico do Rio Grande do Sul ha duas peculiaridades. A primeira é que a
legislacdo gaucha referente ao IBS Ecoldgico devera prever a reducdo do atual percentual de
7% para 5%, tal como previsto no Art. 158, §2°, 111, sendo o Unico, dentre os estados da regido
sul e sudeste, que sofrerd uma diminuicéo (em contrapartida todos os outros Estados —a excecao
do Parana - terdo um aumento).

A segunda peculiaridade diz respeito exatamente ao objeto tratado na presente
dissertacdo: a necessidade de implementacdo de subcritérios qualitativos. Isso porque a nova
redacao constitucional aboliu o critério do valor adicionado (anteriormente definido em 65%),
substituindo-o pelo critério populacional (estipulado em 80%). Consequentemente ha uma
perda da necessidade de uma contrapartida compensatéria agueles municipios que possuem
grande parte de seus territdrios impassiveis de apropriagdo econdmica, tal como até entdo
ocorria.

O fundamento compensatdrio do instituto no territério gaicho tem uma razao de existir
de ordem féatica: considerando que a maior parte da cota-parte do ICMS Ecoldgico é repassado
observando-se o valor adicionado gerado, o qual demanda a efetiva exploracdo econémica do
territorio do municipio (por meio dos setores primario ou secundario da economia); e tendo em
vista que determinadas limitages legais impedem tal exploragdo (areas de preservacgdo, areas
indigenas e areas de barragens), faz-se necessaria a compensacéo aos municipios afetados.

Ocorre que o valor adicionado ndo serd um critério a ser observado para o repasse do

IBS Ecologico, tendo sido substituido pelo critério populacional. Tal alteracao, inclusive, visa

75 Ressalta-se ainda que os Estados que ndo possuem atualmente o ICMS Ecoldgico terdo, obrigatoriamente, que
instituir o IBS Ecol6gico, como no caso de Santa Catarina e do Espirito Santo.
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uma melhor distribuicdo dos recursos dentre os entes municipais e uma reducdo das
desigualdades regionais.

Afinal, o fato de um determinado municipio ter um valor adicionado expressivo decorre
de uma economia pungente, a qual, invariavelmente, traz reflexos de ordem econdmica: maior
geracdo de empregos, maior arrecadacao pelo ente municipal, investimentos diretos e indiretos
na regido, dentre outros. Assim, ao atribuir-se um repasse significativamente maior aos
municipios com mais valor adicionado, acaba-se por aumentar ainda mais as desigualdades
regionais entre os entes municipais. Ganha-se mais por gerar mais riqueza.

Ainda que tal correlacdo premial seja valida, ha invariavelmente o efeito indesejado de
aumentar as desigualdades sociais. Tal situacdo revela-se ainda mais sensivel naqueles
municipios que, a despeito de possuirem um valor adicionado baixo relativamente aos demais,
possuem um indice populacional alto. Nestes casos ha um paradoxo de ordem econdmica:
recebe-se menos recursos para uma populacdo maior (e que, portanto, demanda mais servicos
do municipio).

Nesse sentido o constituinte derivado acabou por excluir o critério atinente ao valor
adicional, dando exatamente ao critério populacional a maior relevancia dentre aqueles a serem
observados para o repasse aos municipios. Ademais, foi ainda instituida a obrigatoriedade de
repasse de forma igualitdria entre os municipios, promovendo uma equalizacdo das
transferéncias, em conformidade com esta busca pela reducéo das desigualdades regionais.

Desta forma, conclui-se que houve uma perda das proprias razdes e fundamentos que
sustentam o carater exclusivamente compensatorio no Estado do Rio Grande do Sul, razdo pela
qual hd uma janela de oportunidade para repensar o instituto ndo apenas a luz da reforma
tributéria, mas igualmente diante da atual conjuntura da protecdo ambiental e da funcgéo
promocional do Direito.

Tal oportunidade se traduz, ao final, na qualificacdo da tomada de decisdo por meio da
efetiva utilizacdo do consequencialismo. Afinal, sabe-se que muitos municipios dependem
diretamente dos repasses financeiros recebidos dos estados, de modo que, ao incluir critérios
qualitativos que demandem dos gestores locais uma postura proativa, poder-se-ia alcancar
melhores indices de prote¢do ambiental em conformidade com os bens juridicos que se pretende
proteger.

O estudo comparado com os estados que implementaram subcritérios qualitativos
demonstra o éxito desta politica publica e do exercicio da fun¢do promocional do Direito.

Primeiro, relativamente a quantidade de municipios abrangidos por repasses de ICMS

decorrentes do critério ambiental: 99% no Rio de Janeiro e 83% em Minas Gerais; contra 30%
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no Rio Grande do Sul. A inclusdo de subcritérios qualitativos torna o instrumento notavelmente
menos excludente.

Segundo, relativamente a melhoria dos indicadores atinentes aos bens juridicos
especialmente protegidos. O Estado do Rio Grande do Sul possui indice de esgoto tratado
consideravelmente abaixo da média nacional, conforme informagdes divulgadas pelo proprio
Atlas Socioecondmico do Estado. Paralelamente vé-se no Estado de Minas Gerais, o qual possui
um extenso territorio, além da maior quantidade de municipios dentre os estados-federados,
indice de tratamento superior a média nacional.

Em sintese, a auséncia de previsao de subcritérios qualitativos no Estado do Rio Grande
do Sul ndo se coaduna com a atual visdo do Direito enquanto fungo. Assim, ainda que legitima
e justa a previsao do instituto em seu carater compensatério, o estudo comparado com outras
unidades da federacéo revela que a conjugacdo com critérios qualitativos gera ndo apenas uma
distribuicdo mais ampla dos repasses, mas também uma postura proativa dos gestores
municipais.

Consequentemente hd uma melhoria que beneficia ndo apenas o estado-federado,
enguanto ente politico, mas igualmente os municipios que o compde. Primeiro, porque permite
com que o legislador estadual estabeleca subcritérios que fomentem a defesa daqueles bens
juridicos que merecem especial protecdo, como é o caso dos recursos hidricos no Rio Grande
do Sul. Segundo, porque ao prever critérios qualitativos demanda-se dos gestores municipais
atos concretamente destinos a dar efetividade a protecéo almejada.

Assim, faz-se necessaria uma mudanca de paradigma do ICMS Ecoldgico no Estado do
Rio Grande do Sul, promovendo-se a inclusdo de critérios qualitativos para o repasse da cota-
parte dos municipios, de modo a possibilitar o exercicio da funcdo Promocional do Direito e

uma qualificacdo da decisao dos gestores publicos.
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