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RESUMO: A Ordem Econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, deve pautar-se, dentre outros principios, pela Livre Concorréncia e pela Livre
Iniciativa. No Entanto, o Estado, em seu poder-dever de curador da Constituicdo, &
responsavel por proteger e aplicar plenamente os ditames da Carta Magna, podendo intervir
no mercado. Para tanto, o Poder Publico pode utilizar-se da tributacdo, em sua funcdo
extrafiscal. O presente artigo visa analisar a utilizagdo da tributagdo para intervencdo na
economia e para a protecdo do meio ambiente, concentrando-se no emprego da CIDE
Combustiveis para minorac¢io do pre¢o da gasolina e demais combustiveis. O trabalho busca
analisar o reflexo da diminui¢cdo de aliquotas tributdrias exclusivamente para a gasolina no
principio da livre concorréncia € na guarida meio ambiente. Por fim, apresenta-se uma
proposta de utilizacdo da tributagdo para protecdo ambiental, através do incentivo da

utiliza¢do dos biocombustiveis.

Palavras-Chave: Tributacdo, funcdo extra-fiscal, CIDE combustiveis, preco, prote¢do do

meio ambiente.

ABSTRACT: The Economic Order, founded on the value of human labor and free
enterprise, should be based upon, among other principles, the Free Competition and the Free

Enterprise. However, the State, in its power-duty as the Constitution curator, is responsible



for protecting and fully implementing the dictates of the supreme law and may intervene in
the market. To this end, the Government may use taxation in its extra fiscal role. This article
aims to analyze the use of taxation for economy intervention and to protect the environment,
focusing on the use of CIDE Combustiveis to extenuate the price of gasoline and other fuels.
This piece seeks to analyze the impact of the decrease in tax rates for gasoline exclusively
on the principle of free competition and environment protection. Ultimately, a proposal for
the use of taxation to environmental protection by encouraging the use of biofuels is

presented
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I- INTRODUCAO

Cabe ao Estado a intervengao na prépria Ordem Econdmica, até mesmo limitando
alguns de seus principios, para a garantia dos demais principios, e de todas as determinagdes
constitucionais, jd que a Carta Magna deve ser protegida de forma integral. Nao se pode
apenas garantir uma particula do sistema constitucional, mas todo ele. Pode-se, assim, por
exemplo, restringir a livre iniciativa para o melhor fornecimento de bens e servicos

considerados essenciais a sociedade ou ainda para a protecdo do meio ambiente.

Esta possibilidade/necessidade de interven¢do do Estado na economia faz-se mais
notdvel em mercados mais importantes para a sociedade, como € o caso do mercado de
combustiveis. A sociedade a brasileira tem seu modelo de transporte intimamente ligado as

malhas vidrias, sendo estas o principal meio de escoamento da produgdo nacional.

A frota nacional, segundo dados do Departamento Nacional de Transito
(DENATRAN), era de cerca de 70,5 milhoes de veiculos em 2011, 121% (cento e vinte e
um por cento) maior que a frota de 2001, de 32 milhdes de veiculos, o que demonstra que o
modelo adotado estd em crescente consolidagdo, o que € refor¢ado por politicas publicas de
estimulo econdmico que concedem descontos tributdrios para a compra de novos veiculos e
a falta de politicas de melhoria e aumento dos transportes publicos e politicas voltadas para
meios alternativos de transporte de pessoas e mercadorias entre os pdlos industriais/agricolas

e as cidades e postos de exportacao.

A importancia do petréleo (e, por decorréncia, de seus derivados) fica clara na

Constitui¢do, com o monopdlio declarado em seu artigo 177, que, destaque-se, ndo € de todo



absoluto, e a vedagcdo da ado¢cdo de medida provisdria para a regulamentacdo de matéria

prevista nos incisos I a IV e pardgrafos 1° e 2° do mesmo artigo 177 da Carta Magna.

Deste modo, temos a economia e a mobilidade urbana dependentes dos veiculos
automotores e, por decorréncia, dos combustiveis, especialmente os de origem f6ssil.
Qualquer variacdo de precos neste mercado alastra-se por todo o sistema econdmico,

interferindo diretamente na inflagdo.

Some-se a isto o fato deste mercado ter grande impacto negativo no meio ambiente,
principalmente pela predominancia da utilizacdo do petréleo e derivados, desde a fase de
extragcdo, passando pelo refino até a estocagem em dreas urbanas e venda ao destinatario
final nos postos revendedores de combustiveis. Nao sdo poucos os casos recentes de grandes
desastres ambientais envolvendo a exploracdo do petréleo. E se verificando, alids, os
prejuizos ambientais trazidos pela utilizacdo de combustiveis fosseis, que, inclusive, ainda
persistem e sdo graves na propria utilizacdo destes pelos consumidores, que hd uma busca
por alternativas energéticas, como biocombustiveis eficientes ou até mesmo a utilizagdo de

carros elétricos.

O presente artigo analisa a Constitucionalizagdo do Direito e a efetivacdo da
supremacia material da Lei Maior, bem como a decorrente obrigacdo do Estado na execugao
das determinagdes constitucionais. Detém-se, assim, na utilizacdo da tributacdo para a
interven¢cdo do Estado na economia, posto que, além das funcdes fiscal e parafiscal, de
financiamento das atividades desempenhadas pelo Estado, observa-se também a fungao

extrafiscal.

Aborda-se, em sequéncia, dois principios fundamentais, cuja protecdo é reforcada
pelo artigo 170 da Carta Magna brasileira, que estabelece a ordem econdmica: a livre
concorréncia e a protecao do meio ambiente. Por fim, detém-se o artigo sobre a tributagao
incidente sobre a gasolina e o etanol, com destaque para a Contribui¢do de Intervengao no

Dominio Econdmico - CIDE Combustiveis.

Tem por objetivo o presente trabalho a andlise da utilizacdo da CIDE Combustiveis
em sua fungdo extrafiscal para a diminui¢dao do preco da gasolina e o impacto desta politica
adotada pelo Poder Publico no principio da Livre Concorréncia e no meio ambiente,

apresentando alternativa de politica tributéria para a protecdo ambiental.



IT - A FUNCAO EXTRAFISCAL DA TRIBUTACAO

As Constituicdes hodiernas, incluindo-se a Carta Magna pétria, deixaram de ser
apenas as leis basicas de seus Estados, limitadas a temas de direito publico, para se firmar
como estatuto fundamental do Estado e da sociedade (BINENBOIJM, 2006, p. 63). Como
aponta Orlando Gomes (1986, p. 2 apud PEIXINHO, GUERRA e NASCIMENTO, 2006),
os mais importantes institutos do direito privado foram incorporados a Constituicao, que
passa a determinar a forma de toda a ordem juridica e dos poderes publicos, por normas
dotadas de supremacia (CANOTILHO, 1999, p. 241), organizando e limitando a ordem

infraconstitucional.

Este € o fendmeno conhecido como Constitucionalizacido do Direito, que implica “no
reconhecimento de que toda legislagcao infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada
a luz da Constituicdo, que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no

equacionamento de qualquer questao juridica” (BINENBOJM, 2006, p. 65).

A Constitui¢do, que apresentava supremacia formal no ordenamento juridico passa a
apresentar importancia também material e axioldgica, se tornando diretriz para a confeccio e
a interpretacdo das normas infraconstitucionais. Deste modo, se entende que toda

interpretacdo juridica é, também, interpretacio constitucional. (BARROSO, 2008, p. XX)

Somando-se a influéncia cada vez maior da Constituicio no direito
infraconstitucional e o nascimento da necessidade da utilizacdo do direito na interven¢do do
Estado na economia, utilizando-o para o preenchimento das func¢des de organizacdo e
ordenacdo das relagdes sociais, bem como para a implantacdo de politicas publicas,
verificamos uma evolu¢do no tratamento dado pelas Leis-Maiores do Brasil, ao longo dos

anos, as questdes econdmicas.

A Constitui¢do de 1824 seguia ideologia liberal neste sentido, no que foi seguida
pela primeira Carta Magna da Republica, até que se verificaram mudancgas a partir da
Constituicio de 1834, influenciada pela Constituicio de Weimar, de 1919, e pela
Constituicio Republicana Espanhola, de 1931, que buscava a ‘“garantia da liberdade
econOmica dentro dos limites do principio da justica e das necessidades da vida nacional, de
modo a assegurar a todos a existéncia digna”, num claro inicio do principio da livre

concorréncia em nosso ordenamento constitucional (BRAZUNA, 2009, p. 29).

Na Constituicdo Federal de 1988, estabelecem-se os fundamentos da Ordem

Econdmica, a valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, e seus principios



regentes, dentre os quais a protecio da livre concorréncia, da livre iniciativa, dos direitos dos

consumidores e do meio ambiente.

Ocorreu, pouco antes da metade do século XX, a formacdo de um novo Estado
Constitucional de Direito, em oposi¢ao ao Estado “Legislativo” de Direito, e a observancia
da influéncia material do Direito Constitucional no ordenamento juridico, sendo o alvorecer
de um neoconstitucionalismo, que se caracterizava, segundo Dimitri Dimoulis (2009, p.
213), em citagdo a Barroso, pelo reconhecimento da for¢a normativa da Lei Suprema , pela
expansdo da jurisdicdo constitucional (com a criagdo de Cortes Constitucionais), uma nova
interpretacdo constitucional, a utilizar-se da ponderacdo entre direitos e interesses e pela
rejeicdo da pura submissdo do aplicador as regras positivadas, tipica do modelo

positivista/legalista.

Fortaleceu-se o tratamento dos direitos sociais nas Cartas Magnas, processo que ja
havia sido iniciado com a Constituicdo alema de Weimar de 1919 e a Constitui¢do mexicana
de 1917, além da positivagdo e salvaguarda de direitos e liberdades individuais, asseverados
no ocaso do Estado Liberal, e buscou-se dar a sua norma uma maior eficicia juridica,
sobretudo aos principios constitucionais, nao sendo mais a Carta tratada como mera

coletanea de preceitos programaticos.

Anota Ricardo Guastini (in NETO e SARMENTO, 2007, p. 275-279), como aspectos
desta Constitucionalizacdo, a forca vinculante da Lex Legum, o reconhecimento da
aplicabilidade, da forca juridica e vinculante, capaz de produzir efeitos juridicos, dos
preceitos constitucionais; a sobre-interpretagdo da Constitui¢do, que se faz através da fuga as
lacunas da Carta Magna ou da elabora¢do de normas implicitas para preenché-las; além da
aplicacdo direta das normas constitucionais em sede jurisdicional, devendo suas regras
serem aplicadas diretamente pelo juiz; bem como a obrigacdo de se interpretar as leis

conforme a Lei Maior e, por fim, sua influéncia sobre as relacdes politicas.

Destaque-se, dentre estes, a necessidade de interpretacdio da legislacdo
infraconstitucional sobre o prisma da Constituicdo e sua influéncia na politica. Além de
varios principios dos diversos ramos do direito serem absorvidos pelas Cartas Magnas, € 0s
principios constitucionais passarem a ter aplicagdo mais efetiva nestes mesmos ramos, suas
leis devem ser interpretadas em confronto ao texto constitucional, ndo apenas para garantir
que ndo haja conflitos entre as regras, mas para garantir-se que a aplicacao da lei cumprira

os valores e objetivos incrustados na Lex Legum.



Luis Roberto Barroso observa que a Constitucionalizacio do Direito estaria
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, que teriam seu conteido
material e axioldgico irradiado pelo sistema juridico, com for¢a normativa. Passaria a
validade e o sentido das normas do direito infraconstitucional a serem ditados pelos valores,
fins publicos e comportamentos que se verifiquem nas normas constitucionais. Tal processo,
entdo, refletir-se-ia na forma de atuacdo dos trés Poderes, ou funcdes, segundo Paulo
Bonavides (1995), nas relagdo do ente publico com o particular e, inclusive, nas relacdes

entre os particulares (BARROSO, 2009, p. 352).

Cabe, em verdade, ao Estado, ndo apenas esta exegese cumpridora da Lei Maior, mas
também a elaboracdo de politicas publicas, acdes governamentais e at€é mesmo redacio

legislativa que também venham a dar cumprimento a Lei das Leis.

Pode — e deve - o Poder publico intervir no Estado para atingir finalidades diversas,
em especial para garantir a promocao de seus fins constitucionais, utilizando-se, para tanto,

de todos os meios a sua disposi¢do, incluindo a tributacao.

O Estado apresenta uma abordagem qualitativa, e ndo quantitativa (BRUNA, 2001,
p. 145), da economia, preocupado ndo apenas com seu crescimento, mas com os valores
inerentes ao desenvolvimento, podendo atuar como agente de intervencio para a corre¢ao
das imperfei¢cdes do Mercado, seja através do monopdlio de certas atividades (intervengao
por absor¢do), competicdo com os demais agentes privados em outras atividades
(intervengdo por participacdo), o estabelecimento de regramentos compulsérios aos agentes
privados (intervencdo por direcdo) ou a manipulacdo, através de incentivos, deste

comportamento (intervencao por indu¢do) (BRAZUNA, 2009, p. 27).

Dentre os instrumentos a disposicao do Poder Publico para interven¢do na economia,
estdo os tributos, definidos pelo artigo 3° da Lei n® 5.172/66 Cédigo Tributario Nacional,
segundo o qual tributo é “toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nio constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade plenamente vinculada .

Ao conceder ao Estado, em suas varias esferas, poderes para instituir, fiscalizar e
cobrar tributos, bem como ao limitar estes poderes, seria a Constituicio Federal a lei
tributdria fundamental (CARRAZZA, 2007, p. 482), instituidora das diretrizes bdsicas do
direito tributdrio. A Constitui¢do trata dos limites ao poder de tributar nos seus artigos 150 a

152, que contém os principios fundamentais do Direito Constitucional Tributdrio, nos quais



elencamos o principio da legalidade, o principio da isonomia, o da irretroatividade, da
anterioridade, da proibicdo do confisco e da liberdade de trafego, além das imunidades e

outras limitacoes diversas.

Hugo de Brito Machado (2002, p. 67) discorre sobre as diversas classificacdes dos
tributos, dividindo-os, quanto a espécie, em impostos, taxas, empréstimos compulsorios,
contribuicdes de melhoria e contribuicdes sociais, as quais subdividem-se em contribui¢des
de intervencao de dominio econdmico, contribui¢des do interesse de categorias profissionais
ou econdmicas e contribuicdes de seguridade social (MACHADO, 2002, p. 64). Quanto a
competéncia impositiva, dividem-se entre federais, estaduais e municipais, a0 passo que,
quanto a vinculacdo a atividade estatal, tem-se os tributos vinculados (taxas, contribui¢des

de melhoria e contribui¢des sociais) e ndo vinculados.

Por fim, quanto a sua funcao, os tributos podem ser separados entre fiscais, visando a
arrecadacdo de recursos financeiros para custeio das atividades do Estado; parafiscais, para o
custeio de atividades que ndo seriam, a priori, proprias do Estado, que as desenvolve por
meio de entidades diversas, como no caso da seguridade social e do sistema financeiro de
habitacdo; e extrafiscais, cujo principal objetivo ndo estd no financiamento de uma atividade
a ser desempenhada pelo Estado, mas a interferéncia do Poder Publico no dominio

economico (MACHADO, 2002, p. 68), transcendendo a simples atividade arrecadatoria.

Qualquer tributo pode ser utilizado de forma interveniente, notadamente por indugdo,
nio apenas na economia, mas para incentivar diversos comportamentos na sociedade. Em
geral, tal intervengdo da-se pela modificacdo dos valores de aliquotas dos tributos, ou até

mesmo Sua exoneragéo.

Um municipio, por exemplo, pode diminuir aliquotas tributos como o Imposto sobre
a transmissao inter vivos de bens iméveis (ITIV) e do Imposto de transmissdo causa mortis e
doag¢do (ITCMD) para incentivar a legalizacdo de imdveis, por meio de seu registro
cartorario. Um estado pode alterar os valores cobrados de Imposto sobre Operacdes relativas
a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigcos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS) para incentivar ou inibir a compra de produtos de
outros estados e, assim, aquecer sua economia, podendo o mesmo ser praticado pelo pais
com alteragdes do Imposto de Importacdo e do Imposto de Exportacdo, ou ainda reduzir o

Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF), para impulsionar a procura por crédito.



Recentemente, observou-se atuacdes do Governo Federal para proteger setores
especificos da economia, em especial o0s automobilisticos, eletrodomésticos —
principalmente os da denominada “linha branca” - e méveis, promovendo diminui¢des, até a
aliquotas de zero por cento, do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) (UOL, 2012).
Tal pratica tem sido recorrente desde a primeira crise econdmica do inicio do século XXI

(SOUZA, 2012).

Note-se que, além dos préprios tributos, até mesmo as limitagdes ao poder de tributar
podem servir para a execugdo de interesses do Poder Publico. E o que ocorre com as
imunidades, previstas no artigo 150 da Constitui¢do Federal e definidas por Paulo de Barros

Carvalho (2010, p. 236) como:

(...) classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situacdes
especificas e suficientemente caracterizadas.

O Constituinte origindrio elencou uma série de principios para serem protegidos
através desta incompeténcia tributdria. Assim, a imunidade prevista na alinea “a”
(“patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros”) do inciso “VI” do citado artigo 150 da Lei
Maior, a imunidade intergovernamental reciproca, garante o principio do federalismo; a
imunidade da alinea “b” (“templos de qualquer culto”), a templos de qualquer culto, protege
o principio da liberdade de religido, que engloba o principio da liberdade de culto; por sua
vez, a exacdo da alinea “c” (“patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei”) visa uma série de
direitos, como a pluralidade politica, liberdade de expressdo, direito a educagdo e auxilia a
garantia da fiscalizacdo de direitos trabalhistas; por fim, a imunidade da alinea “d” (“livros,

jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo”) objetiva a prote¢do tanto do

principio da liberdade de expressao quanto direito coletivo do livre acesso a cultura.

Como j4 exposto, esta interferéncia do Estado na Ordem Econdmica pode — e deve -
ser realizada para a garantia dos ditames constitucionais e dos principios fundamentais ali
inscritos, inclusive para garantia dos principios norteadores da propria ordem econdmica,

dos quais destacamos dois: a protecao do meio ambiente e o principio da livre concorréncia.



III - OS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E DA LIVRE INICIATIVA

Segundo o professor titular de direito econdmico aposentado da USP (Universidade
de Sao Paulo) e ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau (1993, p. 125
apud CUNHA, 2003, p. 136):

z

O mercado é uma arena de luta, na qual cada concorrente configura —
sartrianamente — para o outro, o inferno. A guerra, nos mercados, torna
necessdria a atua¢do do Estado para regular a concorréncia, inicialmente
protegendo os concorrentes. E esta protecdo, com o tempo, passa a
ampliar-se, de modo a se deslocar do concorrente para o consumidor.

Deste modo, uma das principais bases da Ordem Economica, previsto no artigo 170
da Carta Magna, € o principio da Livre Concorréncia. Nao se trata de permitir a
concorréncia desenfreada, promovendo uma arena de lutas, como apontado por Grau, onde
os contendores exibem forcas financeiras desiguais, mas garantindo que, respeitadas as
disparidades, tenha-se um cendrio equilibrado de atuacdo plural. Trata-se, portanto, de
promover uma descriminacdo entre os atores econOmicos a fim de se promover uma

equidade material.

A busca da efetivagdo do principio da livre concorréncia ja se faz no pardgrafo 4° do
artigo 173 da Constitui¢do Federal, que afirma que “a lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise a dominag@o dos mercados, a elimina¢do da concorréncia € ao aumento
arbitrdrio dos lucros”. Cabe ao Estado, portanto, coibir a utilizacdo do poder econdmico para
se impedir a atuagdo dos outros agentes econdmicos. Deste modo, verifica-se que o principio
da Livre Concorréncia estd intimamente ligado ao principio da Livre Iniciativa, sendo um

garantidor deste.

Na licdo de José Afonso da Silva (2004b, p. 773), que a define como o principio

basico do liberalismo econdmico, a liberdade de inciativa

(...) envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e
a liberdade de contrato. Consta no art. 170, como um dos esteios da ordem
econdmica, assim como de seu pardgrafo Unico, que assegura a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo casos previstos em lei.

Tem-se, em cumprimento a ordem do artigo 173 da Lei das Leis, a formulagdo da lei
ordindria n° 8.137, de 1990, que trata de crimes contra a ordem tributdria, econdmica e
contra as relagdes de consumo e a denominada lei anti-truste, lei n® 8.884, de 1994 , que

revogou a lei n° 8.158, de 1991, que instituia normas para a defesa da concorréncia.



A mencionada legislagdo infraconstitucional traz a prote¢do penal (conforme a lei n°
8.137/90) e civil/administrativa (vide lei n° 8.884) ao principio da livre concorréncia,
observando-se que muitos sdo os que pregam que a protecdo civil/administrativa deve ter
proeminéncia sobre a penal, posto que esta teria carater subsididrio, posicao esta que decorre
da corrente juridica que prega o direito penal minimo, um extrato intermedidrio entre a

defesa do abolicionismo penal e sua maximizagao.

Observe-se, alids, que esta interven¢do do Estado, visando garantir a livre
concorréncia, torna desnecessdrias outras interferéncias maiores do proprio Estado. Ao
garantir o equilibrio dos agentes do mercado, este passa a autorregular-se, caracteristica
propria do capitalismo. Esta intervencdo do Estado, portanto, embora seja um
posicionamento diferente a liberdade dada ao mercado no inicio do Século XX, tampouco se

assemelha ao intervencionismo exacerbado pregado por outras correntes.

Os principios da Livre Concorréncia e da Livre Iniciativa, por serem basilares a
Ordem Econdmica, demandam aten¢do do Poder Publico, que deve promover iniciativas
para protegé-los diretamente, a0 mesmo tempo em que, ao aplicar outros ditames
constitucionais, ndo pode agredi-los, os limitando de maneira excessiva, o que ndo significa,
no entanto, que eles estejam imunes a sofrer uma reducdo de amplitude, em nome do
equilibrio do sistema constitucional e para efetivacdo de outros principios, como o da

protecao do meio ambiente.

IV - A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Direitos Fundamentais s@o os direitos publicos subjetivos de todas as pessoas, sejam
fisicas ou juridicas, contidos em constituicdes, detendo, assim, cardter normativo supremo
dentro do ordenamento juridico de um Estado, e que objetivam a garantia da liberdade
individual através da limitacao de atuagdo do ente publico (DIMOULIS e MARTINS, 2010,
p. 46).

Ja Guilherme Pena de Moraes (2000, p. 140) nos diz que

Os direitos humanos constituem um conjunto de convicg¢des ético-politicas

geralmente admitidas por todos os paises, o minimo denominador comum
civilizatério do presente momento histérico.



O autor, baseado em Henrique Haba, alude que os Direitos Humanos estariam na
alcada do direito natural, sendo direitos prévios a existéncia do homem e concernentes a ele
tao logo sua concepcdo (ou mesmo antes, como muitos defendem), enquanto os Direitos
Fundamentais seriam sua positivacdo, a forma de descrever tais “privilégios” naturais. Com
a divisdo entre direitos fundamentais e humanos, tenta resolver um embate bem exposto pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (2009, p. 269), no qual temos os
jusnaturalistas a entender os Direitos Fundamentais (ou Humanos, vide que ndo os
distingue) como “imperativos do direito natural, anteriores e superiores a vontade do
Estado”, ao passo de que os positivistas os afirmam como “faculdades outorgadas pela lei e

reguladas por ela”.

Embate semelhante quanto a sua natureza ocorre entre os idealistas, com a proposta
de que tratam-se os direitos fundamentais de “idéias, principios abstratos que a realidade vai
acolhendo ao longo do tempo” e os realistas, que os verificam como “resultado direto de

lutas sociais e politicas”.

Cumpre também mencionar o professor Artur Cortez Bonifacio (2008, p. 85), que

caracteriza os direitos fundamentais como:

(...) aqueles, formal ou materialmente, considerados pela Constitui¢do com
essa qualidade. S@o fundamentais porque direitos caracterizados pela
essencialidade a pessoa humana, individualmente ou em comunidade, e sua
auséncia despe o homem de dignidade. Sdo direitos reivindicados a
qualquer tempo e lugar. Sao eles inatos, intransferiveis, irrenuncidveis,
inegocidveis, porque sdao muito caros ao homem. Sdo direitos que
representam bens juridicos de extrema relevincia a pessoa humana.

Tais definicoes se coadunam aos critérios de caracterizacdo dos direitos
fundamentais estabelecidos por Carl Schmitt, que os observa como direitos ou garantias
nomeados e especificados na Constituicdo e com grau mais elevado de garantia

constitucional, sendo imutdveis ou de mais complexa modificagao.

Norberto Bobbio (2004, p. 53) defende a sua divisdo em trés fases, ou geragdes:
direitos de liberdade, que promovem uma limitacdo ao poder estatal e sua interveng¢do na
vida do individuo; direitos politicos, com o reconhecimento da liberdade positiva, além da
negativa, havendo a a¢do do individuo sobre o Estado; e, por fim, direitos sociais, com a
liberdade sendo atingida através do Estado, com a promocdo, por este, dos principios

fundamentais.

Paulo Bonavides propde, a seu turno, uma divisdo entre quatro geracoes, a primeira

compreendendo os direitos de liberdade (direitos individuais), aqueles que primeiro



estiveram contidos nos documentos constitucionais, seguidos dos direitos sociais, culturais e
econdmicos (direitos coletivos), dos direitos sobre a fraternidade, que ndo impdem
limitagdes apenas ao Estado, mas ao proprio homem, incluindo direitos ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, ao patrimonio comum da humanidade e a cultura, além dos de uma
quarta geracdo, os direitos democrdticos, concretizados pelas anteriores, como direito a

democracia, a informacdo e ao pluralismo (BONAVIDES, 2006, p.569).

Tal divisdo é acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, conforme voto do Ministro
Celso de Melo: Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades clédssicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que
se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade. (STF, Pleno, MS

22164/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ1, de 17.11.1995, p.39206)

Tal divisdo em fases, ou geracdes (ou ainda, dimensdes), observa o aparecimento de
cada etapa de principios fundamentais na histéria constitucional, seja a geral, seja a

especifica da maioria dos paises.

Assim, verifica-se uma inicial comogao pelos direitos individuais, as liberdades,
pois, em um primeiro momento do Estado de Direito, importante era delinear os limites do
Estado e submeter o governante a vontade do povo e de sua Constituicdo. Apds, com a
elevacdo das vozes das classes operarias, hd um realce do desejo de, dentro da propria
sociedade de individuos, se diminuir (ou, ainda, acabar) as diferencas sécio-econdmicas,
promovendo um ambiente de equidade. Dai, vemos um movimento constitucional para
abracar os direitos sociais no inicio do Século XX (vide, dentre outros exemplos, a

Constitui¢do de Weimar).

Importante, também, destacar que uma gerac¢do nao € suplantada pela seguinte, mas
que todas se complementam em um quadro geral, mantendo os direitos de cada geracgdo,

eficacia no ordenamento juridico.



Um meio ambiente sauddvel se mostra como pe¢a fundamental para o bem-estar do
homem e seu desenvolvimento social e econdmico na atual e nas futuras geracdes. Para
Bobbio, o mais importante dos direitos humanos de terceira geragao seria “o reivindicado
pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente nao poluido.” (BOBBIO,
1992 apud ANTUNES, 2006, p. 18) Tal importancia € verificada na Declaragdao de
Estocolmo sobre o Ambiente Humano (ANTUNES, 2006, p. 19), oriundo da Conferéncia

das Nacdes Unidas em Estocolmo, de 1972.

Conforme aponta Paulo de Bessa Antunes (2006, p. 19), o Direito Ambiental, ou
seja, o sistema que redne os bens juridicos ambientais e toda a estrutura de protecdo juridica
ao meio ambiente,é compreendido pela Constituicdo Federal como um dos direitos humanos
fundamentais, na leitura do caput do artigo 225 da Carta Magna, que prescreve que “todos
tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e

essencial a qualidade de vida (...)".

No ordenamento juridico brasileiro, o conceito do meio ambiente foi introduzido
pela Lei n® 6.938/1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, sendo
considerado, em seu artigo 3°, inciso I, o “conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas.” Por sua vez, a Constitui¢cao o entende, em seu artigo 225, como um bem de
uso comum do povo, destacando sua caracteristica de ser um bem juridico transindividual,
“e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a coletividade o dever

de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

O Poder Publico tem seu dever geral de defesa e preservacdo do meio ambiente
dividido em deveres especificos (MILARE, 2009, p. 158), prescritos nos incisos do artigo
225, §1°, da Carta Magna: a preservacao e restauragdo dos processos ecolégicos essenciais e
promocao do manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas (inciso I); preservacdo da
biodiversidade e controle das entidades de pesquisa € manipulacdo de material genético
(inciso II); defini¢do de espacos territoriais € componentes a serem especialmente protegidos
(inciso III); a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para a instalacdo de obras ou
atividades potencialmente lesivas (inciso IV); controle da producdo, comercializagdo e
utilizacdo de técnicas, métodos e substancias nocivas a vida, a sua qualidade e ao meio
ambiente (inciso V); promog¢do da educagdo ambiental (inciso VI) e protecdo da fauna e da

flora (inciso VII).



Por sua vez, José Afonso da Silva (2004a, p. 20-21) apresenta um conceito mais
amplo de meio ambiente, abarcando a natureza, o natural e o artificial. Deste modo, divide o
autor o meio ambiente em fisico, ou natural, constituido pelos elementos naturais; meio
ambiente artificial, que seria o espaco urbano, os elementos materiais construidos pelo

homem; e meio ambiente cultural, que abarcaria o patrimonio histérico-cultural.

Como bem observa Silva (2004a, p. 80 e ss.), a Constituicdo ndo busca apenas a
protecao do meio ambiente em si, mas do meio ambiente qualificado. Busca-se proteger um
meio ambiente em patamares minimamente satisfatérios, ndo s6 para o desfrute da geracao

atual, mas das seguintes geracoes.

Nota-se que apenas nas ultimas décadas houve uma maior preocupagdo dos juristas
com a efetivacdo dos direitos fundamentais de cunho transindividual, como a protecdo do
consumidor e do meio ambiente. No ordenamento brasileiro, o dpice deu-se com a Lei n°
6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, que instituiu o Sistema Nacional
de Meio Ambiente (SISNAMA) e estabeleceu condigdes para o desenvolvimento
sustentdvel, a conjugacao entre desenvolvimento socioecondmico e protecdo ambiental) e a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que, dentre outros epitetos, € popularmente

chamada de Constituicdo Cidada, Constituicdo do Consumidor e Constitui¢cdo Verde.

A partir dai, decorreram varias leis infraconstitucionais visando o exercicio de tal
tutela, como a Lei n° 7.802/89, dispondo sobre a pesquisa, utilizacdo, armazenagem e outras
atividades envolvendo agrotéxicos; Lei n® 9.433/1999, estabelecendo a Politica Nacional dos
Recursos Hidricos e a Lei n® 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de

Conservacao.

Esta maior preocupacdo com a efetivacdo da protecdo do meio ambiente e seu
enquadramento como direito fundamental e cldusula pétrea reflete uma maior atengdo
internacional ao tema, como percebe-se pela Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, em Estocolmo (Suécia), em 1972, que levou a Declaracdo de
Estocolmo, ao estabelecimento de principios internacionais do direito ambiental, a
ampliacdo do conceito de meio ambiente (englobando o elemento humano) e a criacdo do
Programa de Meio Ambiente das Nacdes Unidas (PNUMA); bem como pela elaboracdo do
Relatério Brundtland, ou Nosso Futuro Comum, pela Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento em 1987, onde cunhou-se a expressdo ‘“desenvolvimento

sustentdvel”; e a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento, Rio 92, renovada a cada década no Rio de Janeiro.



Vé-se, portanto, que a protecdo do meio ambiente, ou seja, a garantia de um minimo
de qualidade ambiental, é tema central para o Direito e direito fundamental inegavel e
precioso, demandando toda atenc¢do do Estado, que deve dispor de todos os meios para a sua
protecdo, em especial frente a atividades de maior potencial agressivo, como o mercado de

combustiveis.

V — A CIDE COMBUSTIVEIS E A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA
V.I- A CIDE COMBUSTIVEIS

Segundo a Agéncia Nacional do Petréleo, ANP (2012), o preco da gasolina “A”
(pura, sem adi¢do do etanol anidro combustivel), no produtor ou importador, ¢ composto
por: “preco de realizacdo”; Contribui¢do de Intervencdo no Dominio Econdmico — CIDE;
PIS/PASEP e COFINS; Preco de faturamento sem ICMS; ICMS produtor; preco de
faturamento com ICMS; ICMS da substitui¢do tributaria, com ou sem PMPF — Preco Médio

ao Consumidor Final; e o preco de faturamento do produtor sem frete.

A esta gasolina, adiciona-se o etanol anidro combustivel (EAC), cujo preco é
composto pelo seu preco de realizacdo; CIDE; PIS/PASEP e COFINS e preco de
faturamento sem frete e sem ICMS, que é cobrado na produ¢do da Gasolina A, na propor¢ao

da quantidade de etanol anidro que lhe é adicionada.

Esta soma dos dois combustiveis resulta na Gasolina “C”, que chega aos
consumidores nas bombas dos postos revendedores de combustiveis. A partir do
distribuidor, seu prego € formado pelo valor do frete da gasolina A até a base da distribui¢ao
com o frete do EAC até a mesma; o custo de aquisi¢do da distribuidora (que é a soma dos
dois tultimos com o preco de faturamento da Gasolina A e do Etanol Anidro Combustivel,
nas suas respectivas proporcoes); a margem de lucro desta; o frete da base de distribui¢do
até o posto revendedor, chegando-se ao preco do faturamento da distribuidora. J4 o preco
final de venda € composto pelo preco de aquisicdo do combustivel pelo posto revendedor

(que corresponde ao preco de faturamento da distribuidora) e a margem de revenda.

Ja o preco do etanol hidratado combustivel, ou édlcool etilico hidratado combustivel,
que é o dlcool a ser consumido como combustivel (diferenciando-se do anidro, que é

adicionado a gasolina) € composto, no produtor, por: “preco de realizacdo”; CIDE



Combustiveis; PIS/PASEP e CONFINS; preco de faturamento sem ICMS (soma dos dltimos

trés); e o ICMS produtor, resultando no preco de faturamento do produtor com ICMS.

A partir da distribuidora, temos este valor acrescido do frete até a base de
distribuicao e o frete desta até o posto revendedor; a margem da distribuidora; PIS/PASEP e
COFINS e o ICMS da distribui¢cdo tributdria, chegando-se ao preco de faturamento da
distribuidora, que, nos postos revendedores, ainda € acrescida da margem destes, chegando-

se ao preco final na bomba de combustiveis.

Deve-se observar que, na margem de revenda, tanto da gasolina C quando do etanol
hidratado e outros combustiveis, estd incluida ndo s6 a margem de lucro do posto

revendedor, como também despesas com manutencdes técnicas e encargos trabalhistas.

Verifica-se, assim, a incidéncia de tributos estaduais e federais: ICMS, PIS, PASEP e

COFINS, além da CIDE Combustiveis, sobre as quais nos deteremos mais.

O artigo 149 da Constituicao Federal estabelece a competéncia exclusiva da Unido
para instituir “as contribuicdes sociais, de interven¢ao no dominio econdmico e de interesse
das categorias profissionais ou econdmicas”’. Segundo Anderson Soares Madeira (2008, p.
21 e ss.), as contribui¢des sociais (CPMF, PIS, COFINS, INSS, PASEP, dentre outras), a
espécie de contribuicdes parafiscais mais importante, sdo cobradas para o custeio da
seguridade social; as contribui¢des de interesse de categorias profissionais e econdmicas se
destinariam ao sustento destas. Quanto as contribui¢cdes de Interven¢do no Dominio

Econdmico, explana:

Visam ao sustento de atividades que servem como base técnica para
intervengdo na economia, como aquela cobrada dos produtores
agropecudrios (Lei 8.315/91), ou mesmo como forma de intervencio direta
na economia, por exemplo; é o caso da CIDE incidente sobre o petréleo e
seus derivados, gis natural e seus derivados e dlcool combustivel (...)

Refere-se o doutrinador a Contribuic¢ao instituida pela Lei n°® 10.336/2001, incidindo
sobre a importa¢do e comercializacao dos referidos produtos. Segundo o pardgrafo 1° do
artigo 1° desta norma, o produto da arrecadacdo da CIDE Combustiveis destina-se ao
pagamento de subsidios a precos ou transporte de &dlcool combustivel, gds natural e
derivados e de derivados do petréleo (inciso I), ao financiamento de projetos ambientais
relacionados a industria do petréleo e gas (inciso II) e ao financiamento de programas de
infra-estrutura de transportes. A Lei n° 10.636/2002 estabeleceu critérios e diretrizes para a

aplicagdo destes recursos



Por ser uma “excecdo aos principios da legalidade (em relacdo a aumento — art. 150,
I, da CF/88), da Anterioridade (art. 150, III, b, da CF/88) e da Noventena (art. 150, III, c)”
(MADEIRA, 2008, p. 23), por incidir sobre um nicho do mercado isolado (petréleo e seus
derivados, géds natural e seus derivados e dlcool combustivel) e por ser de competéncia da
Unido, que também exerce as funcdes derivadas desta, como a capacidade tributéria ativa, a
CIDE Combustiveis é um tributo adequado para a intervencdo do Estado na Ordem
Econdmica, especificamente num mercado tdo delicado e importante, como o de

combustiveis, o que tem feito.

V.II - A UTILIZACAO DA CIDE COMBUSTIVEIS PARA INFLUENCIA NOS PRECOS
E PROTECAO AMBIENTAL

Nos ultimos anos, houve uma maior dependéncia brasileira do petréleo internacional,
passando o pais da condi¢do de exportador para importador, € o aumento crescente dos

precos do produto no mercado mundial.

Segundo dados da ANP e da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do
Ministério do Desenvolvimento, Inddstria € Comércio, o preco médio do barril de petréleo
importado em 2000 era de US$ 30,47 (trinta ddlares e quarenta e sete centavos), passando a
USS$ 56,29 (cinquenta e seis ddlares e vinte e nove centavos) em 2005 e US$ 109,52 (cento e
nove dodlares e cinquenta e dois centavos) em 2008. Entre 2009 e 2010, houve queda no
preco (US$ 64,38 e USS 82,62, respectivamente), que retornou a subir em 2011, custando o
barril US$ 117,40 (cento e dezessete ddlares e quarenta centavos), passando a US$ 124,41
(cento e vinte e quatro dolares e quarenta e um centavos) em 2012, com dados de junho do
corrente ano. (Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis.
Superintendéncia de Planejamento e Pesquisa. “Importacdes e exportacdes Barris

equivalentes de petréleo”. In: http://www.anp.gov.br, acessado em 05 de agosto de 2012)

Mesmo utilizada pelo Estado brasileiro, seu maior acionista, para controlar os precos
dos combustiveis fosseis em nosso pais e deixa-los artificialmente baixos, a Petrobras
precisou fazer pequenos reajustes nos precos do petrdleo e derivados nas refinarias,
buscando manter a sadde financeira da empresa, que, em paralelo, vem tido grandes
despesas com investimentos em equipamentos € pesquisas para a exploracdo do Pré-Sal.

Ainda que estes reajustes sendo pequenos e ainda mantendo o preco artificialmente abaixo



dos patamares internacionais, um aumento que se irradiasse pelo mercado downstream

afetaria negativamente a inflacdo.

Observe-se que o preco dos combustiveis afeta toda a cadeia produtiva nacional, ja
que o sistema de transportes de pessoas, bens e servicos no Brasil € baseado principalmente

nos automoveis, em especial no uso de combustiveis fosseis.

Deste modo, o governo brasileiro passou a utilizar-se de meios tributdrios para
manter reduzidos os precos dos combustiveis, precos estes que encontram-se estaveis desde
2005, o que tem feito por meio de sucessivas redugdes nas aliquotas da CIDE Combustiveis

incidente sobre a gasolina e o diesel.

O Decreto n° 7.095, de 04 de fevereiro de 2010, reduziu temporariamente a aliquota
da Contribuic¢do incidente sobre a gasolina e seus concorrentes para R$ 150,00 (cento e
cinquenta reais) por metro ctbico, valor que retornou aos R$ 230,00 (duzentos ¢ trinta reais)
por metro cubico apds 30 de abril de 2010. O Decreto n°® 7.570, de 26 de setembro de 2011,
minorou novamente o valor do tributo, para R$ 192,60 (cento e noventa e dois reais e
sessenta centavos) por metro cubico de gasolina e seus concorrentes. J4 o Decreto n° 7.591,
de 28 de outubro de 2001, reduziu a aliquota da CIDE sobre a gasolina e concorrentes para
R$ 91,00 (noventa e um reais) por metro cubico, a diminui¢do mais expressiva até entdo,

reduzindo também o valor a ser pago no metro cubico do diesel e derivados.

Por sua vez, o Decreto n° 7.764, de 22 de junho de 2012, fora mais amplo e radical,
zerando as aliquotas da CIDE-Combustiveis para produtos como a gasolina e seus
concorrentes, o diesel e seus concorrentes e o dlcool etilico combustivel, revogando, nesta

disposi¢do, o Decreto n® 7.591/2001.

O Estado brasileiro estd, assim, influenciando a diminuicdo do preco dos
combustiveis, mas ndo o estd tabelando, o que € vedado desde a Lei n.° 9.478/1997, alterada
pela Lei n.° 9.990/2000, que determina a liberdade de precos para a producdo, distribuicdo e
revenda de petrdleo e seus derivados, incluindo os combustiveis. Diminuiu-se o poder

interventivo do Estado neste nicho da Ordem Econdmica, mas ndo se eliminou.

A Ordem EcondOmica constitui as “disposi¢cdes constitucionais estabelecidas para
disciplinar o processo de interferéncia do Estado na conducao da vida econdmica da Nagao”
(FIGUEIREDO, 2010, p. 59), tendo prescritos na Constituicdo Federal sua fundacdo e
objetivos, a valoracdo do trabalho humano, a livre-iniciativa a existéncia digna e a justica

social.



Observe-se que, dentre os principios que norteiam os objetivos da Ordem Econdmica
estd a defesa do meio ambiente (artigo 170, inciso VI, CF), inclusive possibilitando-se um
tratamento diferenciado de acordo com o impacto ambiental dos produtos e servicos, sua
criacdo e prestacdo. No entanto, hd que se considerar que esta protecdo ambiental ndo pode
se dar em detrimento do desenvolvimento sdcio-econdmico. Ambos devem ser

desenvolvidos em paralelo, pois apresentam forte interdependéncia.

Tal entendimento estd representado no principio do desenvolvimento sustentavel: a
conciliacdo da protecdo ambiental com a protecdo da ordem econdmica e dos direitos
sociais, conforme se observa no artigo 4° da Lei n° 6.938/81, que estabelece a Politica

Nacional do Meio Ambiente.

A concepcdo deste principio surge no Relatério Brundtland, ou Nosso Futuro
Comum, da Comissdo Mundial sobre o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, sendo tido
como “aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de
as geracoOes futuras atenderem suas préprias necessidades.” (NOSSO FUTURO COMUM,
1991, p. 46)

Os empreendedores, principais agentes na Ordem EconOmica, devem atuar no
mercado buscando um equilibrio entre seu crescimento econdmico, pois a protecao ao meio
ambiente ndo pode ser feita em detrimento a prote¢do dos campos econdmico e social, mas
em seu complemento, € a protecdo do meio ambiente, ndo apenas de forma reparadora ou
sofrendo sancdes por danos ambientais causados, ou ainda arcando com os custos
ambientais de suas atividades, conforme o principio do poluidor-pagador, mas também, e

principalmente, buscando evitar a ocorréncia de tais danos.

Com a diminui¢do da CIDE Combustiveis sobre a gasolina, o Estado buscou manté-
la em um preco que ndo onerasse demasiadamente os agentes econdmicos que dela
dependessem. No entanto, ao tornar seu preco artificialmente baixo, fez com que o etanol
combustivel ndo fosse uma alternativa vidvel economicamente para os consumidores,
fazendo com que estes optassem pelo combustivel f6ssil' Embora o preco médio na bomba
do litro do etanol hidratado combustivel seja inferior ao da gasolina C, aquele tem menor
aproveitamento energético, levando a um maior consumo em relacdo a gasolina. Para que o
biocombustivel seja mais atrativo financeiramente ao consumidor, hd uma diferenca minima

a ser observada entre os precos de ambos os combustiveis.



. Deste modo, hd um desequilibrio entre os dois produtos produzido pelo préprio
Poder Publico. Ou seja, o Estado estd a intervir na Ordem Econdmica, afetando a livre
concorréncia, em nome de um interesse publico em manter-se reduzidos os precos de um

determinado tipo de combustivel.

O Poder Prblico fez uma opgao politica por promover baixo preco a um combustivel
(a gasolina), enquanto poderia ter optado por outro combustivel, mais limpo, promovendo
nao sé o controle da economia como a protecdo do meio ambiente, em detrimento da livre

concorréncia.

Tanto pela produgdo, quando pelo armazenamento e na utilizacdo em automoveis, o
Etanol ¢ um combustivel que agride bem menos o meio ambiente que os combustiveis de
origem f6ssil. Em 2010, o Etanol produzido a partir da cana-de-actcar foi reconhecido como
o combustivel mais limpo do mundo, pela Agéncia de Prote¢do Ambiental dos Estados
Unidos, ao promover uma reducdo de 70% (setenta por cento) a 80% (oitenta por cento) nas

emissoes de gases de efeito estufa em relacdo a seus rivais (UNICA, 2009).

Além de ser um combustivel muito mais “limpo”, hd que se considerar que boa parte
da frota nacional ja estd preparada para sua utilizacdo. Segundo dados do Ministério de
Minas e Energia (2011), a frota de carros “flex” (aqueles que podem utilizar tanto gasolina
quanto etanol ou, ainda, misturas de ambos em qualquer porcentagem) era de 41% em 2011,
podendo representar mais da metade da frota do pais em 2012. Somando-se esta frota a que
utiliza exclusivamente o etanol, tem-se que os veiculos que usam somente gasolina e diesel

representavam menos da metade da frota ja em 2011.

Deste modo, deveria o Estado, em vez de aplicar uma aliquota menor da CIDE
Combustiveis incidente sobre os combustiveis derivados do petréleo, ou aplicar uma
aliquota idéntica para esses e o Etanol combustivel (como o fez através do Decreto n° 7.764,
zerando a aliquota), promover uma aliquota diferenciada (menor) para o dlcool, conjugando
isto a diminuicdo dos demais tributos incidentes sobre o biocombustivel (nas esferas
municipal, estadual e federal), a0 mesmo tempo em que se deixaria a gasolina com pregos

menos artificiais.

Ao optar-se por um estimulo a utilizacdo do etanol como combustivel menos
agressor do meio ambiente, através de uma politica fiscal que mantivesse seus precos
reduzidos, estariamos frente, entdo, a um choque entre os principios da Livre Concorréncia e

da protecao do Meio Ambiente, prioritariamente. Nao raro, em um sistema tao gigantesco e



plirimo como o juridico, onde se tutelam tanto interesses individuais quanto sociais, normas
ou principios entram em atrito, sendo necessdrio a resolu¢do do conflito (real ou aparente) e

escolha da norma a ser aplicada.

No caso de leis, as antinomias podem ser resolvidas através da aplicagdo de trés
critérios basicos: a hierarquia, onde a norma de maior importancia impera sobre a de menor,
num caso cldssico, normas constitucionais sobre infraconstitucionais; a cronologia, onde a
lei mais recente a versar sobre determinado assunto revoga, expressa ou tacitamente, o
anteriormente exposto; e, por fim, a especialidade, com a lei especial sendo priorizada em

detrimento da geral.

Ja quanto aos principios e (e os Direitos Fundamentais que nio estejam legalizados,
mas inscritos em principios), ndo ha férmula tdo matemaética. E necessdrio um exercicio de
ponderagdo, onde se instituem limites para os Principios sem que se anule um deles em

favorecimento ao outro. Segundo Gilmar Mendes (2009, p. 318):

Os principios s3o determinagdes para que determinado bem juridico seja
satisfeito e protegido na maior medida que as circunstancias permitirem.
Dai se dizer que sdo mandados de otimizagdo, j4 que impdem que sejam
realizados na mdxima extensdo possivel. Por isso, € factivel que um
principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o caso que o
atrai.

Continua ainda o douto jurista:

Dessa caracteristica resulta que, num eventual confronto de principios
incidentes sobre uma situagdo concreta, a solu¢do nao haverd de ser aquela
que acode aos casos de conflito entre regras. No conflito entre os
principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles, uma aplicacdo de cada
qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevdncia no caso
concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do
ordenamento juridico por irremedidvel contradi¢do com o outro.

No afa de estabelecer-se limites para os Principios Fundamentais em conflito sem
que, no entanto, se exclua da apreciacdo um deles, é preciso que um sobressaia-se ao outro,
assim instituindo-se uma hierarquia entre eles. Mendes € contrdrio a instituicdo de uma
hierarquia fixa a estes Direitos em observancia a unicidade da Constitui¢do. De mesmo
modo, observamos que também nao pode haver um sistema de pesos constante nas geracoes
de direitos humanos que, embora surgidas em momentos cronolégicos ou de necessidades

humanas distintos, ndo tem expressa e clara gradacao de relevancia entre si.

Defende o ex-presidente da Alta Corte que, consagrando-se a precedéncia que
determinadas Garantias teriam frente a outras, muito em parte por serem ponto de partida

para a efetivacdo de outros Principios, como ocorre com o da vida ou da dignidade humana,



seja feita devida ponderagdo, mas em cada caso, de forma particular. Destarte, é importante
ressalvar que ndo se trata de limitacao casuistica de direitos. O que se visa criar € um norma
geral para aqueles casos onde haja o choque entre especificos Principios, o que ndo significa
uma regra para todo e qualquer tipo de choque ou, tampouco, um exercicio em casa caso

prético.

Observamos que o aludido exercicio de proporcionalidade decorre da teoria relativa
quanto a prote¢do do nucleo essencial do Direito Fundamental. Este nicleo fundamental
seria percebido por meio de um processo de ponderacdo entre meios e fins (Zweck-Mittel-
Priifung), utilizando o principio da proporcionalidade. “O nucleo essencial seria aquele
minimo insuscetivel de restricdo ou reducdo com base nesse processo de ponderacdo.”
(MENDES, 2009, p. 351) Gilmar Mendes ressalta uma teoria hibrida que retna esta teoria a
absoluta (HESSE, Grunziige dés Verfassugrecgts, apud MENDES, 2009, p. 352):

Por essa razdo, propde Hesse uma férmula conciliadora, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma protecdo contra as limitagdes
arbitrarias ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao
nicleo essencial dos direitos fundamentais. E que, observa Hesse, a
proporcionalidade nao hd de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido,
devendo também cuidar da harmonizac¢do dessa finalidade com o direito
afetado pela medida.

Assim, devem ser ponderados os principios da livre concorréncia e do meio
ambiente. O proprio Supremo Tribunal Federal estabelece que o principio da Livre
Concorréncia seria tdo somente um principio meio, € ndo um principio fim, podendo ser
relativizado quando disto resultarem beneficios sociais e/ou econdmicos (STF, ADI

319/DF).

Embora peca basilar da Ordem Econdmica, o principio da Livre Concorréncia é tao
importante por sua fun¢do de mantenedor da satide do sistema econdmico. Assim, ndo é um
essencial fim, mas um essencial instrumento. Instrumento este que pode — e deve — ser
utilizado para garantia de bens constitucionais tdo importantes quanto a propria Ordem

Econdmica, como um meio ambiente de qualidade.

A intervencdo do Estado na Economia, deste modo, é valida e necessdria, tendo nos
tributos, em sua fungdo extrafiscal, instrumento habil para tanto. H4 que se ponderar, no
entanto, a extensao de tal intervencao e os ganhos a serem realmente obtidos dela, frente aos
possiveis prejuizos. A diferenca entre protecdo do meio ambiente e da Ordem econdmica e

ingeréncia anti-democratica.



CONSIDERACOES FINAIS

Conclui o presente artigo que, apds a derrocada do positivismo juridico no pds-
Guerra europeu, procurou-se uma reaproximacao da valoragdo moral do Direito, passando a
Constituicdo a efetivamente apresentar supremacia material, junto a supremacia formal, num
processo de renovacdo hermenéutica e de irradiacdo do texto constitucional sobre o

ordenamento juridico.

Através da Constitucionalizagdo do Direito, os diversos ramos dos estudos dos
juristas passam a ter seus principios submetidos e substituidos aos principios constitucionais.
Neste paradigma, os operadores do direito sdo obrigados a propiciarem plena aplica¢dao dos
ditames constitucionais, como a protecdo do principio da livre concorréncia e do meio
ambiente, sendo a manuten¢do da qualidade deste al¢ada a principio constitucional, no artigo
225 da Carta Magna, principio norteador da Ordem Econdmica (art. 170 da Lei Maior) e

considerada direito fundamental de terceira geragao.

Pode o Estado interferir na Ordem Econdmica para garantia de seus principios
norteadores e de outras normas constitucionais, podendo-se utilizar, para tanto, dos tributos.
Estes apresentam fungdes fiscal e parafiscal, financiando atividades desempenhadas pelo
Poder Publico, e extrafiscal, servindo de instrumento para interferéncia do Estado na

sociedade e na economia.

Verifica-se, dentre os tributos incidentes nos combustiveis, a Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Economico — CIDE Combustiveis, que vem sendo utilizada para
controle dos precos da gasolina em patamares baixos, através da progressiva diminui¢do de
suas aliquotas nos ultimos anos. Observou-se o impacto que tal politica publica tem no
principio da Livre Concorréncia, desequilibrando a concorréncia entre a gasolina e o Etanol

combustivel.

Apresentou-se, assim, sugestdo de politica tributdria diversa, de incentivo a utilizacdo
do Etanol Combustivel. No entanto, uma politica publica de incentivo a larga utilizacdo o
Etanol combustivel vindo da cana-de-agicar (ou de outras matrizes) deve levar em conta
elementos que possam prejudica-la, como a menor eficiéncia energética do etanol em

relacdo a gasolina, a sazonalidade da produgdo (que, somada a falta de investimentos no



setor pode levar a periodos de desabastecimento), bem como o impacto da utilizagcdo de

areas agricolas na oferta (e consequente preco) de géneros alimenticios.

De outro lado, ha que se observar que o Etanol, grande vedete atual no cendrio
mundial de combustiveis, é um combustivel renovavel (essencial caracteristica em um
cendrio global que tende a escassez de petréleo — mesmo com as recentes descobertas de
grandes jazidas, como 4 drea do Pré-Sal no Brasil — e cuja necessidade tem levado a grandes
atritos internacionais) e que gera bem menos impacto ambiental que os derivados de

petréleo.

Tal politica ainda constituiria uma ‘“agressdo” ao principio da Livre Concorréncia.
No entanto, hd que se verificar que, havendo o choque entre principios, ndo deve haver a
escolha de um ou outro, mas a ponderacdo entre ambos. Observando-se ainda que o
principio da Livre Concorréncia € um instrumento a ser utilizado no mercado, € justificavel
seja ele relativizado para a obtencdo de ganhos sociais € econdmicos, como a protecdao do

meio ambiente.
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