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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o papel da tributagdo indutora como
instrumento de defesa do meio ambiente, sob o prisma da funcdo promocional do Direito e
dos principios constitucionais tributarios. A Constituicdo Federal de 1988 prevé
expressamente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo principio da
Ordem EconOmica a defesa do meio ambiente inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental. Ao passo do agravamento da crise ambiental e da necessidade
de equalizacdo entre o desenvolvimento econémico e a tutela do meio ambiente, os tributos
surgem justamente como instrumentos de intervencdo estatal objetivando influenciar o
comportamento dos agentes econémicos, induzindo as condutas voltadas a utilizacdo racional
dos recursos naturais e a sustentabilidade, e desencorajando aquelas outras degradantes.
Examina-se, portanto, seus principais aspectos tedricos e critérios de caracterizacdo da
tributacdo ambiental. O resultado final da pesquisa aponta principalmente para a necessidade
de busca de conjugacdo dos diversos mecanismos tributarios com finalidade extrafiscal
ambiental, como forma de potencializar a utilizagdo do tributo como instrumento de tutela do

meio ambiente.

Palavras-chave: Meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tributagdo. Intervencéo.

Extrafiscalidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the role of inducing taxation as environmental defense instrument
from the perspective of the promotional function of law and constitutional principles of tax.
The Federal Constitution of 1988 expressly provides for the right to an ecologically balanced
environment, and the principle of Economic Order to protect the environment including
through differential treatment as the environmental impact. While the worsening
environmental crisis and the need for equalization between economic development and the
protection of the environment, taxes come just as state intervention instruments aimed at
influencing the behavior of economic agents, inducing interventions directed to the rational
use of natural resources and sustainability, and discouraging those other degrading. Examines,
therefore, its main theoretical aspects and criteria for characterization of environmental
taxation. The end result of the research points mainly to the need to search combination of
various tax mechanisms with environmental extrafiscal purpose, in order to leverage the use

of the tax as environmental protection instrument.

Keywords: Ecologically balanced environment . Taxation . Intervention. Extrafiscality.
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INTRODUCAO

Os tempos atuais, marcados pela producéo de riqueza em grande escala, pela agudeza
da atuacdo e controle do homem sobre a natureza e pelo progresso na tecnologia e nas
ciéncias, também carregam a marca do agravamento dos riscos e incertezas dos impactos
ambientais originados desse mesmo avanco cientifico e tecnolégico.

O atual modelo de desenvolvimento, centrado numa racionalidade de coisificacdo e
economizacdo do planeta, tem atentado contra o equilibrio da natureza e contra a sadia
qualidade de vida dos seres humanos. O desenvolvimento marcado pelo estigma do
crescimento econdmico tem se realizado as custas da natureza, agravando e aprofundando a
crise ambiental que € marca caracteristica de nosso tempo. Referido modo de conducédo da
economia e da vida como um todo, moldado por uma produgdo e por um consumismo
ilimitados, olvidou que a natureza ndo € apenas um entorno que permite a extracdo de
recursos para nossa subsisténcia, mas € também o lar da humanidade

Desde o segundo quadrante do século XX, a degradacdo do meio ambiente em face do
uso irracional dos recursos naturais e da poluigdo tem sido um dos principais problemas
enfrentados pela humanidade. O desenvolvimento da energia atbmica, com suas promessas €
ameacas, somado ao incremento demografico exponencial, levaram as questdes ambientais
para 0 topo das preocupacdes humanas, pois ao ser humano, que ja havia destruido parte
consideravel das florestas, poluido rios, mares oceanos e alterado a qualidade do ar terrestre,
sO restavas destruir a si préprio mediante o crescimento industrial desenfreado. A questéo
ambiental atualmente enfrentada origina-se, é possivel afirmar, do modo de relacionamento
entre a preservacdo do meio ambiente e o desenvolvimento econémico.

Essa tomada de consciéncia, levando em consideragdo o meio ambiente de forma
global, e ndo como simples conjuncéo de elementos presentes na natureza, envolvendo assim
as relacOes entre os diversos habitats e os seres vivos, ai incluidos os seres humanos,
aconteceu apenas recentemente. Em 1972, na Conferéncia de Estocolmo, a prote¢do do meio
ambiente foi anunciado como um problema global. Do mesmo modo se manteve na
Conferéncia de 1992, a EC0O-92 do Rio de Janeiro. A partir desses marcos, a necessidade de
conservacdo do meio ambiente passou a integrar as metas a serem atingidas pelos Estados
que, paulatinamente, comecaram a identificar a provavel insustentabilidade a longo prazo.

Ao Estado, que no passado implementou os mais variados modos de explora¢do, ndo
pode permanecer inerte em face de tal realidade, competindo-lhe corrigir a rota de um modelo

que foi necessario no passado para que se chegasse ao nivel de desenvolvimento do presente,
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mas que hoje funciona como limite e ameaca para que se consiga alcangar outro nivel de
desenvolvimento, lastreado na sustentabilidade, paradigma este acolhido desde 1992 e que,
sem repudiar integralmente a visdo antropocéntrica da preservacao ambiental no interesse dos
paises e de seus habitantes, busca satisfazer as necessidades da geracdo presente sem
inviabilizar as futuras de alcancarem as suas proprias.

Nesse painel fatico, o Estado tem funcdo de destaque na ado¢do e implementacéo de
medidas que permitam a efetivacdo de um desenvolvimento sustentavel. O Estado de Direito,
portanto, deve incorporar um viés ambiental que permita conjugar os classicos direitos
liberais, os direitos sociais e os direitos ecolégicos num U(nico programa voltado ao
desenvolvimento sustentavel. Quanto ao problema ambiental, as politicas publicas devem
estar norteadas pela busca do equilibrio e harmonia entre o desenvolvimento econémico e a
protecdo ambiental, possibilitando aos seres humanos um pleno desenvolvimento de sua
dignidade e cidadania.

Nesse contexto, o Direito, mecanismo de conformacdo que estabelece vinculos e fixa
limites com vistas a convivéncia em sociedade, ndo pode ficar distanciado da grave crise
ambiental que caracteriza a sociedade na qual vivemos. O agravamento da crise ambiental
impde ao Direito a tarefa de releitura de seus institutos tradicionais, impondo, também, a
utilidade, ou mesmo indispensabilidade, de uma visao interdisciplinar da questdo. Cabe ao
Direito, com firme apoio em outras areas do conhecimento, desenvolver e efetivar
mecanismos capazes de induzir o comportamento dos seres humanos na sua relagdo com o
meio ambiente, objetivando ultrapassar a classica oposicdo entre meio ambiente e
desenvolvimento.

Conforme essa releitura, por meio do Direito devem ser encorajadas aquelas condutas
e atividades humanas que se mostrem adequadas a preservacdo do meio ambiente e a
utilizacdo adequada dos recursos naturais, sendo desestimuladas aquelas outras degradantes.
Cabe as normas juridicas, nesse cenario, positivar valores e mecanismos destinados a
transformar a sociedade, reeducando-a, tendo como objetivo o desenvolvimento sustentavel.
Ao Direito ndo cabe mais a tradicional fungdo repressiva, mas uma fungdo promocional.
Sabe-se que a fungéo cléssica dos tributos é a arrecadatoria, permitindo ao Estado a realizacéo
de seus objetivos e finalidades. Todavia, essa atividade ndo pode estar desconectada dos
principios e objetivos fixados na Constituicdo, cabendo ao tributo, do mesmo modo, a
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, valor também expresso na Carta

Magna.
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Partindo dessas premissas, o presente trabalho firma-se na hipdtese de que a tributacdo
pode configurar um instituto juridico adequado e eficaz para a tutela do meio ambiente. E
com o objetivo de verificar o grau de plausibilidade dessa hipétese, o objetivo geral da
presente dissertacdo volta-se a investigacdo da funcdo que os tributos podem ter como
instrumento de intervengdo do Estado na Ordem Econdmica com o objetivo de tutelar o meio
ambiente e garantir o desenvolvimento sustentavel, influenciando a conduta dos contribuintes,
seja por meio da especifica finalidade extrafiscal dos tributos, seja mediante os efeitos
extrafiscais produzidos pelos tributos comuns que integrem algum componente ambiental em
sua estrutura. Nesse objetivo, serdo analisadas as caracteristicas gerais que devem distinguir
os tributos ambientais.

Como objetivos especificos, o estudo procura: a) examinar a norma juridica e a sancao
em seus aspectos estrutural e funcional; b) perquirir o papel da san¢do como consequéncia da
norma juridica; c) compreender a fungdo promocional do Direito como forma de inducéo de
condutas; d) avaliar o poder tributario estatal e sua relacdo com a liberdade e a cidadania; e)
averiguar as fungdes do tributo; e) demonstrar a relacdo entre a tributacdo e a protecdo
ambiental; f) avaliar a tributagdo como forma de intervencdo estatal na economia com vistas
ao desenvolvimento sustentavel; g) Analisar a protecdo ambiental em face dos incentivos
fiscais e das espécies tributarias; h) catalogar as possibilidades de tributacdo ambiental
negativa e positiva; i) estabelecer as bases fundamentais do relacionamento entre 0s principios
constitucionais tributarios e a extrafiscalidade com escopo ambiental.

Objetivando alcancar esses objetivos, utiliza-se da abordagem pelo método dedutivo,
tendo como ponto de partida a analise geral das normas constitucionais que contemplam a
extrafiscalidade com escopo ambiental, de onde se extraiu a necessidade de averiguar o papel
dos instrumentos a quem compete a concretizagdo de tais normas, bem assim, as premissas a
serem consideradas para 0 manejo da tributacdo com o objetivo de protecdo do meio
ambiente. Além desse, a pesquisa bibliografica, por meio da qual se fez uso de livros,
periddicos e artigos que versam sobre o tema, foi outro recurso utilizado. Confrontando seu
conteddo com a previsdo disposta em atos normativos nacionais e internacionais, o0 presente
trabalho também serviu-se do método analitico, assim, com base nas premissas acima, cabe
sublinhar que a pesquisa divide-se em quatro capitulos, interligados entre si.

No primeiro capitulo, intitulado a sancdo premial e o induzimento de condutas
ambientalmente adequadas, fez-se uma analise do papel das normas juridicas na protecdo do
meio ambiente perante o cenario da sociedade de risco. Também foi analisada a adequacéo

social da conduta mediante a incidéncia das normas juridicas, averiguando-se sua estrutura e
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caracteristicas, analisando histérica e criticamente as teorias existentes sobre o tema. A seguir
tratou-se de elencar as bases nas quais se opera a funcdo promocional do Direito, de modo a
determinar o papel do Estado e das politicas publicas em face do cenério constitucional
contemporaneo.

O capitulo dois, cujo titulo é Fiscalidade, extrafiscalidade e a funcdo ambiental dos
tributos, foi destinado ao delineamento do poder tributario, sua relacdo com a cidadania e a
liberdade. ApOs estabelecido o conceito e as caracteristicas do poder tributario, foram
apreciadas as finalidades do tributo. Firmadas tais premissas, foram definidas as diretrizes
essenciais da intervencdo econdmica estatal mediante a tributacdo, bem como o emprego do
tributo com vistas ao modelo constitucional de desenvolvimento sustentavel.

Instituidos os enfoques dogmatico e normativo da tributacdo indutora, pbde-se
enfrentar a anélise da extrafiscalidade com escopo ambiental, tarefa desenvolvida no terceiro
capitulo. Neste, denominado de Instrumentos tributarios a servigo da tributacdo ambiental, foi
apresentada uma analise dos possiveis instrumentos tributarios a serem manejados pelo
Estado com vistas a protecdo do meio ambiente, iniciando pela discussdo acerca da
implementacdo de beneficios fiscais ou da criagdo ou majoracdo de novos tributos. Tratou-se
da utilizacdo dos beneficios fiscais voltados a protecdo ambiental, concluindo-se o capitulo
com a analise dos critérios que permitam identificar a estrutura da norma tributaria indutora
ambiental.

Finalmente, o ultimo capitulo, intitulado LimitacBes ao uso da finalidade extrafiscal
com finalidade ambiental, foi dedicado a analise das restricdes ao manejo da extrafiscalidade
com escopo ambiental. A matéria foi tratada sob o enfoque do aspecto temporal, da divisdo de
competéncias e das relacdes internacionais. Concluindo, foram analisadas as relagdes entre 0s

principios constitucionais tributarios e a extrafiscalidade ambiental.
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CAPITULO 1
A SANCAO PREMIAL E O INDUZIMENTO DE CONDUTAS
AMBIENTALMENTE ADEQUADAS

Desde que o ser humano habita o planeta, sempre esteve em estreita relacdo com o
meio ambiente e, principalmente a partir do momento em que passou a controlar o fogo,
passou 0 homem a modificar sensivelmente seu entorno natural. E nessa relagio entre o ser
humano e a natureza que repousa o sentido e o alcance da expressdo “meio ambiente” que, em
linhas gerais, designa o espago que conforma e condiciona a existéncia humana, permitindo
ao ser humano o desenvolvimento pleno de suas liberdades.

E justamente o entorno natural que confere ao homem a possibilidade de pleno
desenvolvimento fisico, oferecendo-lhe a matéria e energia necesséarias para tal, bem como os
insumos para a producdo de alimentos e outros bens, propiciando, ainda, 0 espago e a
complexidade imprescindiveis para o desenvolvimento social do ser humano.

Possui o0 ser humano, assim, uma relacdo de autonomia e dependéncia quanto ao meio
natural, pois dele participa e é parte integrante, podendo, no entanto, nele realizar as
adaptacOes necessarias ao atendimento de suas necessidades, dominando-o. Justamente nessa
relacdo autonomia/dependéncia repousa um grande paradoxo, pois a pretenda independéncia
do ser humano encontra-se direta e intimamente vinculada a sua dependéncia quanto ao
entorno natural, dependendo o homem do meio ambiente.

Como consequéncia dos resultados negativos produzidos pela degradacdo do meio
ambiente na manutencdo do equilibrio dos ecossistemas e na prépria qualidade vida humana,
0 meio ambiente passou a ser objeto de grande atencdo pelo Direito que, nesse sentido, se
ecologizou. Como ferramenta voltada ao bem-estar da coletividade, cabe ao Direito
concentrar sua atencdo na efetivacdo de instrumentos juridicos capazes de orientar as
condutas humanas com o objetivo de encorajar a convivéncia harmdnica com 0 meio
ambiente. Cabe ao ordenamento juridico fornecer respostas adequadas e adaptar-se aos
diferentes problemas e questionamentos que estdo a reboque da crise ambiental.

Com o objetivo de fixar as premissas sobre esse tema, no presente capitulo serdo
lancadas reflexdes sobre o Direito como instrumento de ordenagdo social das condutas
humanas, a norma juridica, sua incidéncia e aplicacdo, bem como sobre a posi¢do da san¢do
na estrutura da norma juridica e o seu contetdo. O que se pretende ndo é desenvolver uma
Teoria do Direito ou das normas juridicas, mas sim fixar as bases da compreensdo acerca da

funcdo promocional do Direito.
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1.1 Risco, meio ambiente e o papel das normas juridicas

A crise que assola 0 meio ambiente ndo é questdo da atualidade. Nao surgiu na
presente década, nem na passada. Trata-se de problema com origem mais remota. O
paradigma do crescimento centrado no aspecto econdmico e industrial, principalmente do
ultimo século, retrata essa realidade. As antigas sociedades, ao utilizarem os recursos naturais,
ndo chegavam a ultrapassar o limite da subsisténcia, mantendo um regime de exploracdo sem
necessariamente degradar o meio ambiente, 0o que ocorria, provavelmente, pelo préprio
volume da exploragéo, que sequer margeia com o atual.

Tem-se, assim, que o paradigma de modelo de crescimento econémico e populacional
efetivado durante todo o século XX pode ser apontado como causa da grave crise ambiental
que assola o século XXI, afirmando Ricardo Carneiro (2001) ja ser possivel identificar os
claros sinais das consequéncias desse modelo insustentavel: alteragdes climaticas,
desertificacdo, extingdo de espécies, reducdo na camada de 0z6nio e 0 aquecimento global. A
partir da Revolucdo Industrial, a crescente exploracdo do entorno pelos seres humanos
comecgou a impactar negativamente, e de forma grave, o equilibrio ambiental e os impactos
degradantes, que até entdo eram pontuais e corrigiveis, passaram a ter amplitude global e
consequéncias imprevisiveis®.

A Revolucdo Industrial trouxe consigo diversos fatores que impactaram diretamente o
meio ambiente. Conforme Antonio Silveira dos Santos (1995), o desenvolvimento
tecnoldgico e a expansdo do conhecimento experimentados no periodo permitiram a inovagao
na cura de doencas e erradicacdo de endemias, aumentando a expectativa de vida e, como
consequéncia, uma explosdo demografica sem precedentes, acompanhado de um inédito
volume de utilizagdo dos bens naturais pelo homem. Como corolario, iniciou-se o ciclo de

degradacdo ambiental, como problema de proporcdes globais.

! Sobre a Revolucgéo Industrial e seu impacto quanto ao meio ambiente, afirma Vicente Gimenéz (2002, p. 24):
“La explotaciéon humana del medio natural ha existido siempre, el hombre ha incidido constantemente en el
medio y provocado su regresion en distinta medida, pero el ecosistema ha ido superando con su propio
mecanismo esta regresion, cuya intensidad no era superior a otras causas de regresion naturales. Es actualmente
cuando el fendmeno alcanza connotaciones totalmente distintas, debido a que la explotacién excesiva del hombre
y la no conservacion del medio natural determinan un proceso de grave regresion, una destruccion irreversible
del ecosistema que llega a cuestionar la sucesion ecologica. En esta etapa civilizatoria, que coincide con la
llamada revolucion industrial y tecnoldgica, la explotacion adquiere una nueva dimension. Se trata de la
explotacion de la humanidad entera del conjunto de la biosfera como una unidad, lo que hace también universal
la dispersion de los residuos e introduce como habitos de vida del hombre moderno una desaforada explotacion
del medio ambiente del que se alimenta el metabolismo cultural. De este modo los ecosistemas humanizados
(aquellos controlados por el hombre) detienen o invierten el proceso de sucesion.”
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A globalizacéo, ao tempo em que trouxe grande desenvolvimento as ciéncias que se
debrucam sobre o estudo da natureza, também trouxe consigo o agravamento dos problemas
ambientais. Os limites do desenvolvimento sustentavel foram desconsiderados, e os efeitos
dessa prética comecaram a ser sentidos. Foi ultrapassado o paradigma da modernidade, em
que o homem baseou-se no avango do conhecimento e da ciéncia, como garantia da
existéncia, e chegou-se a uma era denominada pds-moderna, em que, conforme Paulo Cunha
(2004), os fatos mais recentes fizeram ruir a ideia de que 0s recursos naturais eram infinitos.

A sociedade rural, caracterizada pela producdo agricola, sucedida pela sociedade
industrial num percurso que durou praticamente dez mil anos, sobreveio a sociedade pos-
industrial, caracterizada pelo claro descontrole no que toca a degradacdo e poluicdo
ambiental, tornando invidvel o controle da natureza pelo homem na forma do século passado.

A sociedade atual, assim, vive assolada pelo medo em face dos riscos dos grandes
desastres ambientais. Muitas vezes é posta a questdo referente aquilo que José Souto Maior
Borges (2005) denomina justa ponderacdo das circunstancias emergentes; € preciso prevalecer
a melhor decisdo para cada caso concreto, privilegiando-se as normas de protecdo ambiental
ou as de fomento ao crescimento econdmico. Em face das incertezas que o avango da ciéncia
e da tecnologia trouxeram relativamente ao meio ambiente e seus efeitos sobre a sociedade, o
risco apresenta-se como consequéncia da modernidade. Fala-se, assim, numa sociedade de
risco.

Para Patrick de Araujo Ayala (2004), a sociedade de risco pode ser caracterizada como
aquela em que se mostra complexa a tarefa de implementar solugdes aptas a equacionar o
conflito entre o desenvolvimento tecnoldgico e a necessidade de fixacdo de limites a crescente
capacidade humana de implementar intervencGes sobre o meio ambiente. A sociedade de
risco, marcada pela imprevisibilidade, desconhecimento e incerteza quantos aos efeitos do seu
progresso, apresenta a consequente dificuldade de implementacdo de avancos tecnoldgicos
quando analisados sob o prisma do principio da precaucao.

Diversos fatores se fazem presentes quando se trata da sociedade de risco. Ao
relacionar a sociedade de risco e o principio da precaucdo, Carla Amado Gomes (2002)
identifica sete pontos de tensdo: 1) sociologica: em muitos casos adotar decisdo favoravel ao
meio ambiente significa, necessariamente, contrariar 0s interesses de grande massa
populacional; 2) politica: ha crescente resisténcia a precaucdo, uma vez que em face da tutela
do meio ambiente sdo decotados os direitos de utilizagcdo dos recursos naturais; 3) econémica:
a aplicacdo integral do principio da precaucdo poderia estancar o crescimento industrial e

tecnoldgico; 4) juridico: a solucdo das demandas encontrard novas dificuldades, uma vez que
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o0 arcabouco analisado, para além das normas juridicas, englobara também pericias e laudos
técnicos; 5) tecnoldgico: a rejeicdo de novos produtos e técnicas de resultados incertos pode
causar 0 engessamento do progresso tecnologico; 6) cientifico: inseguranca decorrente dos
novos avangos cientificos; 7) ecoldgico: incremento do grau de incerteza em face do principio
da precaucdo, decorrente de sua impreciséo conceitual.

Para Beck (2010), a producdo social da riqueza é acompanhada pela producéo social
de riscos, de modo que, sobrepondo-se aos problemas de uma sociedade de escassez, surgem
problemas e conflitos advindos da producéo, definigéo e distribuigéo de riscos cientificamente
produzidos. Simultaneamente ao crescimento exponencial no processo de modernizagao, séo
gerados riscos e possibilidades de ameaca numa escala até entdo desconhecida. A sociedade
de risco, portanto, é expressao que designa um tempo em que 0S aspectos negativos do
progresso determinam cada vez mais as controvérsias que se debatem sobre a sociedade,
apoiando-se o novo paradigma da sociedade de risco na solucdo do seguinte problema
(BECK, 2010, p. 24):

Como é possivel que as ameagas e riscos sistematicamente coproduzidos no
processo tardio de modernizagdo sejam evitados, minimizados,
dramatizados, canalizados e, quando vindos a luz sob a forma de “efeitos
colaterais latentes”, isolados e redistribuidos de modo tal que ndo
comprometam o processo de modernizacdo e nem as fronteiras do que é
(ecologica, medicinal, psicoldgica ou socialmente) “aceitavel”?

O ponto central da questdo, portanto, ndo reside apenas em utilizar a natureza de forma
a promover a libertacdo das pessoas em face de privacbes tradicionais, agregando-se
problemas decorrentes diretamente do desenvolvimento tecnoldgico. Com efeito, se é verdade
que 0s riscos ndo sao invengdo moderna, N80 Menos certo é que as ameacgas € riscos modernos
diferenciam-se de seus pares antigos principalmente em virtude da globalidade de seu alcance
e em face das causas modernas de seu surgimento, um produto de série do progresso
industrial, diuturnamente aprofundados com o desenvolvimento desse processo.

Os riscos da modernizacdao possuem um efeito bumerangue que implode o sistema de
classes, ndo estando deles livres os ricos e poderosos, pois, mais cedo ou mais tarde, acabam
atingindo aqueles que os criaram ou que lucram com eles, uma vez que apresentam-se “nao
apenas sob a forma de ameacas a salde, mas também como ameagas a legitimidade, a
propriedade e ao lucro” (BECK, 2010, p. 27).

Demais disso, o0s riscos produzem também um novo paradigma de desniveis

internacionais, seja entre os paises do Terceiro Mundo e os industrializados, seja entre 0s
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proprios paises industriais, haja vista a universalidade e supranacionalidade que caracteriza a
questdo ambiental. Diferentemente do conflito que opunha capital e trabalho, no qual havia
uma disputa positiva envolvendo lucros, prosperidade e bens, o atual conflito ecoldgico
enceta uma disputa negativa de perdas, destruicdo e ameacas.

Para Beck (2010), a modernidade pode ser analisada a partir de dois pontos de vista. O
primeiro deles referente a sociedade industrial, marcada pela producdo de riscos concretos,
com possibilidade de previsdo cientifica e controle institucional. O segundo, decorréncia
direta do acelerado processo de modernizagdo, que engendra a sucessdao da sociedade
industrial pela sociedade de risco, marcada por ameagas complexas e em muitos casos de
resultados imprevisiveis para o conhecimento cientifico disponivel.

Os riscos da modernidade simples eram marcadamente locais, atingindo diretamente a
salubridade do ambiente onde vivia o proletariado e outros lugares afetados pela polui¢do
originada das industrias. Tais perigos podiam ser facilmente verificados pelos sentidos
humanos, caracterizando-se como riscos concretos, decorrentes da poluicdo advinda da
emergente Revolucdo Industrial e do maquinario que a acompanhou.

Diferentemente, a sociedade pos-industrial traz consigo riscos que podem ser
controlados e outros em relagdo aos quais 0s meios de controle tipicos da sociedade industrial
sdo ineficientes ou mesmo nulos. Ha, assim, dois tipos de riscos: o concreto ou potencial,
visivel e identificavel pelo conhecimento humano, e o risco abstrato, marcado pela
imprevisibilidade e invisibilidade. Afirma-se, assim, que aqueles primeiros, quais sejam, 0S
riscos concretos, tipicos da Revolucdo Industrial, corresponderiam ao que se denomina
modernidade simples, enquanto o0s riscos abstratos, advindos do desenvolvimento tecnoldgico
po6s Revolucdo Industrial, corresponderiam a modernidade reflexiva, ou pds-modernidade.

Essa viragem qualitativa na natureza do risco, conforme ressalta Canotilho (2007) ao
tratar dos problemas ecologicos, aponta necessariamente para uma adequacdo do Direito,
devendo o arcabouco juridico-constitucional oferecer resposta adequada e efetiva aos diversos
tipos de problemas ambientais. Conforme Leite e Ferreira (2012), a crise ambiental que
perpassa a modernidade traz em seu bojo uma nova dimensdo de direitos de fundamentais,
impondo ao Estado de Direito a tarefa de inserir entre seus objetivos prioritarios a protecéo do
meio ambiente, inserindo, segundo Canotilho (2004), substanciosas alteragdes no modo como
0s instrumentos juridicos sdo concebidos, e implementados por esse Estado.

Para Canotilho (2007), algo semelhante ao movimento que abriu ensanchas a teoria
dimensional dos direitos fundamentais pode ser observado no que se refere, especificamente,

aos problemas ambientais, processo este que possui consequéncias diretas na evolucdo da
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protecdo juridica dispensada ao meio ambiente. Para o autor, os problemas ambientais que
assolam a modernidade podem ser divididos em dois grandes grupos ou duas dimensdes: 0s
de primeira geracao, singularizados pela linearidade dos efeitos negativos que produzem, e 0s
de segunda geragéo, marcados por seus efeitos complexos e muitas vezes obscuros.

Nas normas juridicas voltadas aos problemas ambientais de primeira geracdo, ainda
segundo Canotilho (2007), pode ser surpreendido a dimensdo antropocéntrica como base
principal da tutela juridica do meio ambiente, ocupando a dignidade humana a posi¢ao de
pilar fundamental da questdo ambiental. Tais normas possuem como objetivo imediato o
controle da polui¢do e promovem uma subjetivacdo do direito a0 meio ambiente equilibrado,
considerando-o como direito fundamental do ser humano. Por seu turno, os problemas
ambientais de segunda geracdo originam-se de fontes diversas, produzindo efeitos
combinados capazes de produzir impactos globais e transgeracionais, podendo produzir,
assim, consequéncias na qualidade de vida ndo apenas de mais de uma geracao, de tal modo
que as decisbes tomadas no presente ndo podem desconsiderar seus impactos em relagcdo ao
futuro.

Para Bauman (2004), a pés-modernidade € caracterizada pela liquidez dos conceitos,
que ndo se enquadram em formas rigidas. Isso se aplica ndo apenas as relagbes humanas, mas
também ao proprio conhecimento cientifico. Com efeito, afirma Progogine (1996, p. 13) que
“a ciéncia classica privilegiava a ordem, a estabilidade, ao passo que em todos o0s niveis de
observacdo reconhecemos agora 0 papel primordial das flutuagdes e da instabilidade”.
Inserido nesse contexto de crise e complexidade, também se encontra o Direito, sua estrutura
e funcéo.

Em face de tal estado de coisas, pOe-se 0 seguinte questionamento: € o Direito,
especificamente o Direito Ambiental, instrumento adequado para se alcancar resultados
capazes de minorar e estancar os atuais niveis de degradacdo? A resposta negativa implicaria
no encerramento do presente trabalho. Importa, no entanto, oferecer resposta positiva,
afirmando-se que o Direito ndo deve ser descartado neste momento agudo, podendo, ao
contrario, ser manejado com o papel de compatibilizar o crescimento econdmico com 0
desenvolvimento sustentavel, conferindo-se as normas juridicas a tarefa de pautar condutas
adequadas a preservacdo do meio ambiente sadio, ndo apenas reprimindo condutas, mas
também de modo preventivo, induzindo comportamentos.

Nesse painel fatico, torna-se necessaria uma revisdo do instrumental juridico, com
vistas a uma nova conformacdo normativa, capaz de dar respostas adequadas as novas

demandas surgidas em face dos danos de segunda geracdo. Assim, ao tratar do caput do art.
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225, da Constituicdo Federal, Carvalho (2008) afirma que tal preceito normativo aponta na
direcdo de uma ordem juridica preocupada com a antecipacdo de danos ambientais, gerando
um dever de preventividade objetiva. Sdo palavras do autor (CARVALHO, 2008, p. XVII,
grifo do autor): "[...] essa énfase preventiva peculiar ao direito ambiental atua como condicao
de possibilidade operacional do direito para a formacéo de uma comunicacao juridica acerca
do risco".

A norma juridica possui papel de destaque na inducdo de comportamentos socialmente
desejaveis e na correcdo de condutas desviantes, o que se aplica, inclusive, aquelas
perpetradas no bojo do mercado econdémico. Conforme Paulo Cunha (2004), j& que o Direito é
um instrumento funcionalmente voltado para a conformacdo da vida em sociedade
assegurando as condi¢fes basicas para o seu desenvolvimento, é inadmissivel que mantenha
atitude de indiferenga em face da crise ambiental e da efetiva protecdo do meio ambiente.
Sobre esse novo papel a ser desempenhado pelo Direito, afirma Edésio Fernandes (2004, p.
306):

O grande desafio colocado aos juristas e demais cientistas sociais, bem como
aos administradores publicos, urbanistas e ambientalistas, é o de
problematizar o direito para coloca-lo no mundo da vida — de forma a
compreender que o direito tem criado tantos conflitos quantos os que tem se
proposto a resolver. Nesse contexto é imperativa a necessidade de ir além da
visdo instrumental e legalista tradicional, para ver e compreender o direito
também como um processo sociopolitico fundamental, isto €, como uma
arena central onde os interesses distintos e conflitantes (sobretudo quanto a
utilizagdo da terra urbana e de seus recursos) podem buscar alguma forma de
equilibrio. Para tanto, é preciso demolir velhos mitos e desmascarar
ideologias inquestionadas, bem como identificar problemas juridicos — para
assim compreender as possibilidades de mudanca que o direito propicia.

O crescimento econémico ndo pode ser dissociado da preservacdo, impondo-se um
modelo racional e controlado de exploracdo dos recursos naturais. O Direito, portanto, deve
ser interpretado e aplicado como instrumento apto a adequar as politicas de crescimento aos
reclames do desenvolvimento sustentavel. Trata-se, conforme Cristiane Derani (2008), de
acao e reacédo de forcas, em que o Direito serve ora como impulso, ora como limite.

Enquanto instrumento voltado & melhoria do bem-estar da coletividade, cabe ao
Direito o importante papel de aglutinar esfor¢gos com vistas a efetivagdo de mecanismos
juridicos que, filtrados pela pauta da preocupacdo com a preservacdo ambiental, exercam
influéncia sobre a conduta humana, no sentido de orientd-las & ado¢do de modelos que

primem por uma relacdo que, ao invés de degenerativa, seja harmoniosa com 0 meio
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ambiente, contribuindo, assim, para que seja construida uma nova consciéncia de respeito a
natureza.

No presente estudo, interessa, entre as diversas possiveis, a andlise da funcgédo
promocional do Direito, especificamente no que pertine a tributacdo indutora com o escopo de
preservacdo ambiental. Todavia, antes de ingressar na matéria especifica, faz-se mister uma
abordagem acerca da norma juridica, perpassando sua estrutura e fungdo, com vistas a

inducdo de condutas ambientalmente desejaveis.

1.2 Norma e adequacdo social da conduta: consideragdes iniciais sobre o Direito e a

ordem juridica

Um estudo que pretende, como o presente, analisar 0 emprego da norma tributaria
como instrumento de intervencdo econdémica do Estado, com vistas a protecdo ambiental
mediante a inducdo de condutas desejaveis, deve realizar, ao menos timidamente, uma
incursdo pela Teoria Geral do Direito.

Para Bobbio (2001, p. 23), “a nossa vida se desenvolve em um mundo de normas”.
Vivemos imersos em uma complexa rede normativa que rege e orienta nossas acoes em
determinada direcdo. A maior parte das regras componentes desse arcabougo tornou-se
habitual e cotidiana a ponto de parecer que ja ndo mais percebemos a sua constante presenca.
Desde a inféancia até a vida adulta, passando pela adolescéncia, a vida humana é perpassada
por uma aprendizado guiado por regras de conduta.

Em face dos entrechoques que necessariamente se observam na vida em sociedade,
surge como inevitavel a ordenacdo da conduta humana pela comunidade, com o objetivo de
que a convivéncia seja a mais harmonica possivel.

Desde seu nascimento, normalmente no seio de uma familia, 0 homem passa por um
processo ampliativo de moldagem & convivéncia social. A medida em que se expandem o0s
circulos sociais de convivéncia e a esfera de relacionamento com 0s outros, integrando o
individuo a grupos cada vez maiores, aumentam, também, as condicionantes que buscam
adequar a sua conduta aos padrdes socialmente aceitos.

Assim, os diversos instrumentos de adaptagéo social, como a Religido, a Educacdo, a
etiqueta e o Direito, sdo as formas pelas quais a comunidade age sobre o individuo,
inculcando em sua personalidade os valores, principios e percep¢des que permeiam aquela

sociedade na qual esta inserido. Conforme Altavila (1989), estando 0 homem integrado a uma
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sociedade, as influéncias que o ambiente exerce em sua formacgdo sdo também determinantes
e conformadoras do seu comportamento.

Atento a tal realidade, Norberto Bobbio (2001, p. 26) afirma que as normas juridicas
compdem apenas parte da experiéncia normativa, pois, além das juridicas, existem normas
outras tais como as religiosas, sociais, de etiqueta etc. Uma vez que o homem se encontra
incluido em diversos circulos sociais (escola, trabalho, igreja), esta submetido ao conjunto de
regras de conduta de cada um desses espacos.

Todas essas regras, em que pese distintas pelos sujeitos envolvidos, pelas relagdes que
originam, pelo conteudo e pelo &mbito de aplicacdo, possuem um ponto em comum, qual seja,
influenciar e dirigir a conduta de grupos e individuos em direcdo a determinados objetivos, ao
invés de outros. Para Pontes de Miranda (1983, p. 145), "Relacdo social é a relacdo de
adaptacdo dos homens entre si, ou entre eles e a sociedade, ou entre eles e 0s varios circulos
sociais, ou dos circulos sociais entre si. Onde o processo social de adaptacdo é juridico,
juridica € a relacdo social™.

O homem, portanto, ndo é um simples produto da natureza. Por outro lado, ndo é, da
mesma forma, um produto exclusivo da convivéncia social. Apesar da sociabilidade que lhe é
reconhecida como inerente, sempre ha no individuo, ainda que minimo, um resquicio de seus
interesses egoisticos, que o conduzem na direcdo de, em situacao de confronto perante os seus
pares, fazer prevalecer os seus préoprios e individuais interesses perante aos demais.

Se a cada qual fosse dado portar-se socialmente tendo como norte unicamente seu
préprio egoismo e ambicao, e observando como fronteira apenas o limite de seu proprio poder
e a fragueza alheia, a vida em comunidade restaria adrede comprometida, quica virtualmente
impossivel. Assim, a submissdo aos diversos processos de adaptacdo social surge como
necessidade em face do convivio interpessoal. Esse conjunto de instrumentos, no entanto, néo
é capaz de eliminar o livre arbitrio do individuo na escolha do seu comportamento. Ha sempre
a possibilidade de reacdo e rebeldia aos padrdes socialmente estabelecidos e esse
inconformismo é praticamente constante durante toda a histéria.

Dai a necessidade, sentida pelo corpo social, no sentido de estabelecer normas de
conduta que sejam obrigatérias e cuja impositividade ocorra independentemente da adeséo de
seus destinatarios. O Direito, assim, exsurge como instrumento indispensavel no processo de
adaptacdo social necessario ao convivio em sociedade, fixando normas obrigatdrias de
conduta, possuindo, inclusive, a possibilidade de manejo do poder coercitivo para o alcance

de seus objetivos.
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Conforme Bobbio (2014), essa é a nota que distingue o Direito dos demais processos
de adaptacdo social. Para Adeodato (2002), diferentemente, diversas sdo as notas que
distinguem o Direito dos demais processos de adaptacdo social, consistindo em exterioridade,
heteronomia, alteridade, coercitividade e bilateralidade. N&o se olvide, todavia, que as normas
obrigatdrias de conduta amalgamadas no Direito positivo estdo conformes aos valores,
interesses e necessidades do grupamento humano que a prépria ordem juridica indicou como
responsaveis pela tarefa legislativa e esses mesmos valores, interesses e necessidades,
também, afetados pelas circunstancias de cada momento.

Essa constatacdo ndo passou despercebida por Kelsen (1998), que referindo-se aos
elementos do Estado, além dos tradicionais referentes ao poder (identificado como a validade
e a eficicia da ordem juridica nacional), ao territério (dmbito espacial de validade da ordem
juridica) e ao povo (esfera pessoal de validade da ordem juridica), agrega o tempo (esfera
temporal de validade da ordem juridica), no sentido de que corresponde a esfera temporal de
validade do Estado. Conforme R&o (1999), o tempo €é elemento que ndo pode ser
desconsiderado quando se pretende compreender as escolhas e preferéncias de um grupo
social, com reflexo na estrutura normativa existente. Tobias Barreto (2000) reconhece o
Direito como um produto da sociedade, necessario para a convivéncia harmonica de seus

integrantes; ndo se pode conceber uma sociedade alheia ao direito. Afirma esse autor:

O direito €, pois, antes de tudo uma disciplina social que a sociedade impde
a si mesma nas pessoas de seus membros, como meio de atingir o fim
supremo, e o direito s6 tem este, da convivéncia harmonica de todos os
associados. Dai vem o dizer de von lhering que o fim ou o alvo é o criador
de todo o direito. Nenhum intuito juridico, por mais elevado que seja na
escala evolucional, que ndo tenha um carater finalistico, ou o resto da forma
primitiva do interesse e utilidade comum. (BARRETO, 2000, p. 135).

Essa atuacdo do Direito enquanto instrumento de adaptacdo social se da mediante a
imputacdo de efeitos juridicos a fatos considerados relevantes nas relacBes interpessoais,
mediante o fenbmeno da incidéncia, infalivel no plano légico-juridico, a ser analisado a

sequir.

1.3 Aincidéncia da norma juridica e o carater l6gico do mundo juridico

Ao tratar das relacGes entre Direito e sociedade, Tobias Barreto (2000) afirma ser

aquele um produto desta, engendrado como instrumento necessario a harmonizagdo de seus
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integrantes, ndo se concebendo uma forma de sociedade alheia ao Direito, que €, assim, uma
disciplina que a sociedade impde a si mesma por meio de seus membros, com 0 objetivo de
atingir o fim supremo da convivéncia harmonica entre 0s seus integrantes.

O Direito, assim, possui nitido carater instrumental, necessario ao homem considerado
ser social. Nessa tarefa de ordenar a conduta humana para a vida em sociedade, o Direito
valora os fatos, realizando verdadeira filtragem entre os irrelevantes e aqueles aos quais sera
dado o status de fatos juridicos. Essa divisdo ocorre por meio da incidéncia das normas
juridicas, tidas por Grau (2000) como regras de conduta definidas pelo homem para ter
vigéncia num determinado espacdo e tempo, com vistas a organizacdo de uma classe
organizada.

Entre todos os fatos que ocorrem no mundo, alguns sdo relevantes para o equilibrio e
harmonia da vida de uma determinada comunidade, outros sdo irrelevantes. Relativamente
aqueles primeiros, sdo editadas normas juridicas que lhes imputam efeitos com vistas a
convivéncia social, tornando-os fatos juridicos. O Direito se caracteriza, assim, pela valoracédo
que confere aos fatos e bens da vida, forcosamente eleitos pelo homem. Os fatos juridicos
recebem tal adjetivacdo por forca da vontade humana que, instrumentalizada pelas normas
juridicas, torna juridicos os fatos tidos como relevantes pela comunidade. Mediante a
incidéncia ocorre a juridicizacdo de fatos do mundo em fatos juridicos, o que acontece quando
se concretiza o suporte fatico, momento em que as regras conferem importancia aos fatos, até
entdo desimportantes juridicamente.

Segundo Pontes de Miranda (1974), esse fenbmeno da incidéncia ocorre de modo
infalivel com a subsuncdo do fato a norma, independentemente da vontade e da intervencédo
humana, pois ocorre no nivel do pensamento. A incidéncia da norma, convolando fatos do
mundo em fatos juridicos, ocorre infalivelmente, diferentemente da aplicacdo, que depende da
vontade humana para se efetivar. O problema, portanto, ndo esta na incidéncia, que ocorre
infalivel e inevitavelmente, mas sim na aplicacdo da norma juridica, esta sim dependente da
atuacdo e vontade dos integrantes do grupo social, destinatarios das regras do ordenamento

juridico. Afirma o autor:

A incidéncia das regras nada tem a ver com seu atendimento: é fato do
mundo dos pensamentos. O atendimento é em maior nimero, e melhor, na
medida do grau da civilizacdo. A falta no atendimento é que provoca a nao
coincidéncia entre incidéncia e ndo-atendimento (auto-aplicacdo) e a
necessidade de aplicacdo pelo Estado, uma vez que ndo se tem mais, na
quase totalidade dos casos, aplicacdo pelo outro interessado (justica de méo
prépria). (MIRANDA, 1974, p. 16).
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O mundo juridico, portanto, é criacdo do ser humano mediante a imputacéo, por meio
das normas juridicas, de determinadas consequéncias a fatos considerados como relevantes
para a vida social, objetivando um comportamento humano conforme a previsdo normativa
abstratamente prevista. Dai a afirmagdo de Lourival Vilanova (1977), para quem a hipdtese
normativa é proposicéo valorativamente construida, podendo ter como substrato fato natural,
fato social ou fato ja qualificado anteriormente que a propria hipotese tenha trazido para gerar
o fato juridico.

Quando o devedor cumpre sua obrigacdo no tempo, lugar e forma avencados, esta
realizando a conduta prescrita pela regra prevista no Cadigo Civil. Se, todavia, descumpre a
obrigacdo, nem por isso a norma deixara de incidir. Todavia, mesmo contra a vontade do
devedor, a norma podera ser aplicada pelos 6rgdos incumbidos de fazer cumprir os comandos
juridicos. A norma, assim, pode ser desrespeitada, 0 que ndo afasta a sua incidéncia, nem
afeta o carater incondicional desta. Para Marcos Bernardes de Mello (1998) o cumprimento
ou ndo da norma € ato de aplicacdo, posterior relativamente a incidéncia e dela dependente.
Caracteriza-se a incidéncia pela sua incondicionalidade, tornando as normas juridicas
obrigatdrias independentemente da adeséo de seus destinatarios. Ocorridos os fatos previstos
em seu suporte fatico, a norma incide incondicional e infalivelmente, independentemente do
querer dos destinatarios.

O fenbmeno juridico, assim, pode ser desmembrado em um momento politico, quando
os fatos sdo valorados e a comunidade decide sobre a norma juridica, revelando-a, um
momento normativo, em que a norma juridica posta incide sobre o suporte fatico concretizado
independentemente da adesdo dos destinatarios e um momento sociologico, que se refere a
efetiva subordinacdo dos fatos a norma juridica.

Todavia, analisar o Direito como instrumento de ordenacdo social exige a realizacao
de um corte metodologico para estuda-lo em uma de suas dimensfes, 0 que nao significa
menosprezo pelos outros aspectos do fenbmeno juridico, objetivando, na verdade, evitar
generalizagGes capazes de comprometer a analise. “A experiéncia juridica € uma experiéncia
normativa” (BOBBIO, 2001, p. 23).

Por esse motivo, a analise sera realizada sob o prisma da Teoria Geral do Direito,
conferindo-se maior atencdo & dimensdo normativa do fenémeno juridico, com destaque para

a estrutura e caracteristicas da norma juridica.
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1.4 A norma juridica: sua estrutura e caracteristicas

Como afirmado anteriormente, a norma juridica imputa consequéncias a determinados
fatos, com reflexos nas relagdes interpessoais. Conforme Lourival Vilanova (1977), a norma,
ao incidir sobre um determinado fato vincula a esse fato um relacionamento entre sujeitos de
direito. Para Becker (1998), a regra juridica ndo é um fim em si mesma, mas um instrumento
construido pelo homem para prever e impor um determinismo artificial ao comportamento,
tornando possivel a convivéncia social.

Observe-se a importante distin¢éo entre lei e norma juridica. Enquanto a lei é um ente
positivo, envolvendo questdes pertinentes a existéncia, validade e vigéncia, a norma juridica é
um ser l6gico, normalmente decorrente de um conjunto de leis, e a ela sdo pertinentes 0s
problemas quanto a aplicabilidade, incidéncia e eficicia. “O que incide ndo ¢ a lei, € o
preceito da norma, se ¢ quando ocorrente sua hipétese de incidéncia no mundo fatico”
(COELHO, 1999, p. 45).

Também Paulo de Barros Carvalho (1999) destaca a distincdo entre o texto da lei
(suporte fisico) e a norma juridica, que consiste justamente na significacdo colhida a partir da
leitura dos textos de direito positivo; é a norma, portanto, produzida em nossa mente como
resultado da percep¢do do mundo exterior captada pelos sentidos.

Acrescente-se a adverténcia feita por Humberto Avila (2014), no sentido de que ndo
h& correspondéncia biunivoca entre texto normativo e norma, de sorte que onde existir um néo
necessariamente devera estar presente a outra, pois normas nao sdo sindnimos de textos
normativos nem significam o somatdrio deles, mas consubstanciam o sentido construido
desde a interpretacdo sistematica dos textos normativos e, estes, 0 objeto da interpretacdo e as
normas o seu resultado.

Além disso, ndo se pode olvidar a distingdo doutrinaria que considera a expressao
“norma juridica” como género que engloba as espécies normas-regras € normas-principios.
Humberto Avila (2014), tratando da diferenciacao referida, afirma existir uma disting&o fraca
e uma disting&o forte entre regras e principios.

Segundo o critério da distin¢do fraca, classica nos quadrantes do Direito Pablico, as
normas principios caracterizam-se por possuir elevado grau de abstracdo e generalidade, de
modo que sua aplicacdo sofre a influéncia de elevada carga de subjetivismo. Ja as normas
regras, por seu turno, possuiriam baixo ou nenhum grau de abstracdo e generalidade, o que
conduziria a uma aplicacdo livre ou com pouca carga de subjetividade. Esse critério se

ressente de impropriedade uma vez que todas as normas, posto que veiculadas por meio de
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linguagem, possuem certo grau de indeterminacgdo; inadequado, assim, proceder a distin¢do
das espécies normativas com base em critério que é comum a todas, qual seja, a
indeterminacéo.

Para o critério da distincdo forte entre regras e principios, presente na teoria moderna
do Direito Publico, as espécies normativas se diferenciam pelo modo de aplicacdo e pela
forma como sdo solucionadas as eventuais antinomias surgidas entre elas. Enquanto os
principios sdo aplicados mediante ponderacdo e podem ser realizados em diversos graus, em
que eventual antinomia é resolvida no plano da eficacia, as regras prescrevem deveres
definitivos e sdo aplicadas por meio de subsuncdo e o conflito é resolvido no plano da
validade, com a derrogacdo de uma das regras envolvidas. Referido critério recebe a critica de
que todas as normas sdo aplicadas mediante um processo de ponderacao: seja uma ponderacdo
interna, quando o aplicador se confronta com diversas alternativas interpretativas, seja uma
ponderacdo externa, no caso da existéncia de duas regras conflitantes perante determinado
caso concreto, sem que a solucdo resulte na decretacdo da invalidade de uma delas.

Apos a realizacdo de tal critica, Humberto Avila (2014) afirma que os principios séo
normas imediatamente finalisticas, estabelecendo um fim a ser atingido, de sorte que a sua
positivacdo institui o dever de adogcdo de comportamentos necessarios a realizacdo de um
estado de coisas ou o dever de adocdo de um estado de coisas mediante a adocdo de condutas
a ele necessarias, enquanto as regras sdo definidas como normas com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo exige-se a avaliacdo da correspondéncia
entre a construgdo conceitual da descri¢cdo normativa e a construcéo conceitual dos fatos.

Por fim, ainda sobre as espécies normativas, afirma Humberto Avila (2014) que, além
das regras e dos principios, é de se destacar, ainda, a presenca de uma terceira espécie
normativa: os postulados normativos, que sdo normas sobre a aplicacdo de outras normas, ou
seja, normas metodicas que veiculam critérios de aplicacdo de outras normas, caracterizando-
se, assim, como metanormas ou normas de segundo grau.

Assim como quanto as espécies normativas, o problema pertinente a estrutura das
normas juridicas estd longe de ser reduzida a uma unanimidade, haja vista a existéncia de
profunda divergéncia doutrinaria relativamente a sancéo, se localizada dentro ou ndo da
estrutura da norma juridica, questdo que tem gerado grande celeuma na doutrina.

Tratar do tema referente a norma juridica, portanto, exige cuidado redobrado, pois
trata-se de assunto vasto e longe de unanimidades. Uma vez que a norma juridica, enquanto
instrumento destinado a induzir os homens a adotar certo comportamento, fornece a estrutura

de que se utiliza o Direito para concretizar seus objetivos, importa penetrar em tal estrutura,
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havendo autores que avaliam a norma a partir da san¢do vinculada a conduta, enquanto outros
excluem a sancdo da estrutura normativa.

Uma vez que o presente trabalho tem como um de seus eixos a inducdo de condutas
mediante o uso da norma tributaria, cabe analisar a estrutura da norma juridica e verificar, em
tal quadro, a posicao ocupada pela san¢do, bem como o contetdo desta ultima. Faz-se, assim,

um corte epistemoldgico no estudo da norma objetivando aprofunda-lo.

1.4.1 Hans Kelsen: a estrutura dupla da norma juridica como juizo hipotético

Entre os sancionistas, cabe tecer algumas consideracdes sobre a teoria de Hans Kelsen.
Ja no prefacio da obra intitulada Teoria Pura do Direito, esclarece Kelsen (1998) que sua
pretensdo foi desenvolver uma teoria purificada de toda a ideologia politica e de todos os
elementos naturais, preocupando-se em explicar ndo as tendéncias referentes a formacédo do
Direito, mas aquelas voltadas exclusivamente ao conhecimento do Direito, buscando, assim,
aproximar a ciéncia juridica o maximo possivel dos ideais de qualquer ciéncia, quais sejam,
objetividade e exatiddo. Pretendeu o autor uma rigorosa separacao entre ciéncia juridica e
politica, rechagando, dessa forma, a tendéncia de, em nome da Ciéncia do Direito, adotar
postulados politicos eivados de elevado carater subjetivo, ainda que o sejam com a melhor das
intencdes, como o ideal de uma classe, de uma religido ou de uma nacéo.

Posteriormente, lanca o autor a obra intitulada Teoria Geral do Direito e do Estado.
Nesta obra, Kelsen (1998) afirma que, admitida a influéncia do viés politico, neste caso o
Direito pode ser definido e configurado de modo a corresponder a um ideal especifico de
justica, qual seja, o da democracia e do liberalismo. Todavia, sob o prisma de uma ciéncia
pura de julgamentos valorativos, morais e politicos, democracia e liberalismo séo apenas duas
formas possiveis de organizagdo social, da mesma forma como o sdo o socialismo e a
autocracia, de sorte que ndo ha nenhuma razéo cientifica para que o conceito de Direito seja
estabelecido excluindo estas Gltimas.

Portanto, conforme tal vis&o, Direito e justica sdo dois conceitos diferentes, devendo
repousar a preocupacao da Teoria Pura do Direito sobre o Direito positivo, de modo que a
confusdo que comumente se faz entre Direito e justica corresponde a tendéncia ideoldgica de
conferir aparéncia de justica ao Direito positivo. Assim, 0 autor chega a uma constatacéo
sobre os limites de sua propria teoria: reconhecer que Direito e justica sdo dois conceitos
distintos ndo significa repudiar inteiramente a exigéncia de que o Direito positivo deva ser

justo.
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Na verdade, a Teoria Pura do Direito proposta por Kelsen se declara incompetente
para responder se uma lei é justa ou injusta, mas ndo se opde de forma alguma a tal exigéncia
de justica. Apenas reconhece que uma teoria purificada sobre o Direito ndo pode responder a
tais questdes pelo simples fato de que elas ndo podem ser respondidas cientificamente, ja que
a resposta a essas indagacgdes é um julgamento de valor determinado por fatores emocionais e,
portanto, de carater subjetivo, valido apenas para o sujeito que julga e, portanto, relativo. A
Teoria Pura do Direito, assim, & uma teoria sobre o Direito Positivo, fornecendo uma teoria da
interpretacdo. Trata-se de ciéncia juridica, e ndo de Politica ou Filosofia do Direito, e procura
responder a questdo sobre o que é e como € o Direito, fugindo de sua analise indagar sobre o
que deve ser o Direito ou sobre como ele deve ser feito.

Conforme essa visdo, a norma juridica ndo descreve, mas prescreve condutas
proibindo, permitindo ou atribuindo competéncias, de modo que ndo é funcdo do Direito
investigar acerca dos motivos da conduta, mas sua € tarefa verificar se os destinatarios da
norma a estdo cumprindo e se as autoridades a estdo aplicando em caso de inobservancia por
parte daqueles. Ademais, a norma juridica é o dever-ser que extrai sua validade de uma outra
norma geral; esta, por seu turno, encontra fundamento de validade na Constituicdo posta, que
possui como esteio de sua validez uma norma fundamental pressuposta. Em tal configuracéo
piramidal do Direito repousa o sentido objetivo que confere a um dever-ser o significado de
uma norma juridica.

Nesse prisma, a norma juridica completa possui uma estrutura diplice, integrada por
norma primaria e norma secundaria. Conforme tal esquema, a norma dita secundaria é aquela
que, em face de determinada situacdo fatica, ordena certa conduta, enquanto a norma primaria
é aquela que prescreve uma sancao para o caso de ndo ser observada a conduta ordenada. Sao

palavras do autor:

Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma norma
que liga a ndo observancia da primeira uma sang¢do, aquela primeira norma
ndo € uma norma autdbnoma, mas esta essencialmente ligada a segunda; ela
apenas estabelece — negativamente — o pressuposto a que a segunda liga a
sangdo. E quando a segunda norma determina positivamente o pressuposto a
que liga a sanc¢do, a primeira torna-se supérflua do ponto de vista da técnica
legislativa. (KELSEN, 1998, p. 61).

A sancdo, portanto, € o elemento primordial do ordenamento juridico, possuindo
mesmo status de elemento integrante da norma juridica. Tamanha € a importancia dada por

Kelsen as normas sancionatérias, que chegou a caracterizar o Direito como uma ordem de
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coagdo, cabendo “rejeitar uma defini¢do do Direito que ndo o determine como ordem de
coacao” (KELSEN, 1998, p. 60).

Com base nessa visdo as normas juridicas sdo categorizadas em autbnomas e nao
autbnomas. Autdbnomas seriam aquelas normas que veiculam um preceito coercitivo,
enquanto ndo autbnomas sd80 as normas que ndo estatuem elas proprias um preceito
coercitivo; estas seriam validas apenas quando ligadas aquelas. A norma primaria, ou seja, a
que veicula a sancdo, por conter negativamente em seu pressuposto aquela outra que
prescreve a conduta desejada, caracteriza-se como norma autdnoma. Por outro lado, a norma
secundaria, qual seja, a que descreve a conduta desejada pelo Direito, por estar vinculada a
norma que fixa a sancdo, caracteriza-se como ndo autbnoma ou mesmo supérflua, do ponto de
vista da técnica legislativa.

Kelsen, portanto, ndo ignorou a existéncia de normas desprovidas de ato de coergéo.
Ao contrario, as reconheceu expressamente, classificando-as como normas ndao autdbnomas,
cuja validade depende de estarem ligadas a outras normas, esta sim autbnomas, por

instituidoras de atos de coercao.

1.4.2 Carlos Cossio: estrutura dupla da norma juridica, agora como juizo disjuntivo

De forma similar a Kelsen, Carlos Cdssio também ressalta o carater duplice da
estrutura da norma juridica. Todavia, ao invés de norma primaria e norma secundaria, na
teoria de Cossio teremos perinorma e endonorma. A endonorma seria equiparavel a norma
secundaria de Kelsen, enquanto a perinorma possuiria certa similitude com a norma primaria.

Com efeito, a endonorma veicula em seu contetdo a conduta desejada pelo Direito e
esta é a hipdtese responsavel pelo seu vinculo com determinada consequéncia normativa. Ja a
perinorma prescreve como hipotese justamente a inobservancia do comportamento desejado
pela ordem juridica, surgindo como consequéncia a aplica¢do da san¢do. Portanto, para Carlos
Cossio, a norma juridica resulta da conjugacdo de perinorma e endonorma, possuindo cada
uma delas uma hipdtese e uma consequéncia, estando unidas disjuntivamente para formar
uma norma juridica una e completa.

Enquanto Kelsen entende a norma juridica como juizo hipotético, Carlos Cossio
confere a norma juridica a caracteristica de um juizo disjuntivo, sendo a norma composta por
duas estruturas proposicionais: enquanto a licitude repousaria na endonorma, cuja hipétese

veicula a possibilidade do dever cumprido, a ilicitude poderia ser encontrada na perinorma,
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cuja hipGtese normativa consiste justamente na ameaca de sancdo em caso de

descumprimento da prestacdo. Sdo palavras do autor:

La norma juridica completa, que en cuanto concepto adecuado al objeto que
menciona no puede menos ser disyuntiva por la razén ontologica de la
interferéncia intersubjetiva, tiene dos miembros, a los que proponemos
Ilamarlos endonorma (conceptuacion de la prestacién) y perinorma
(conceptuacion de la sancion), no solo para terminar com el caos de las
designaciones de normas primaria y secundaria que los diferentes autores
usan com sentido opuesto, sino para subrayar que se trata de uma norma
Unica y no de dos normas, punto indispensable para entender el concepto de
la norma juridica como um juicio disyuntivo. (COSSIO, 1994, p. 302).

Na teoria de Carlos Céssio a norma possui estrutura disjuntiva, estando as duas partes
integrantes unidas pela disjuncdo “ou”. Sob esse enfoque a principal caracteristica da norma
juridica em sua estrutura reside justamente no juizo disjuntivo, apresentando, desse modo,
alternatividade nas condutas impostas aos destinatarios.

Para Paulo de Barros Carvalho (2002), a andlise dicotbmica-disjuntiva permite o
estudo da norma sem acrescer a hipotese e a consequéncia normativas um terceiro elemento,
qual seja, a sancdo, pois a norma sancionadora seria justamente outra regra, com hipdGtese e
consequéncia proprias.

Entre nds, também Lourival Vilanova (1977) considera a norma juridica como uma
estrutura diplice, composta por uma norma primaria e secundaria, em consonancia com o
sentido afirmado por Cdéssio, inversamente a Kelsen, ou seja, considerando priméaria a norma
que prescreve direitos e deveres, e secundaria a norma que advém como consequéncia da
conduta indevida, justamente objetivando sancionar o descumprimento.

Passemos, agora, a analise da corrente considerada ndo sancionista, com destaque para
a doutrina de Pontes de Miranda, que servira como baliza durante o decorrer do presente
trabalho.

1.4.3 Pontes de Miranda: a estrutura simples da norma juridica formada por suporte
fatico e preceito

Pontes de Miranda dividiu 0 mundo juridico em trés planos: o da existéncia, o da
validade e o da eficécia, tratando-se, assim, de trés situacdes diversas pelas quais podem

passar os fatos juridicos, ndo sendo adequado tratd-los como se sindnimos fossem. “Ser, valer
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e ser eficaz sdo situagdes distintas, com consequéncias especificas e inconfundiveis cada uma,
e assim precisam ser tratadas” (MELLO, 1998, p. 85).

Quanto ao plano da existéncia, ndo sdo pertinentes consideracdes atinentes a
invalidade ou eficicia do fato juridico; assim, é importante verificar se o suporte fatico
concretizou-se suficientemente, abrindo ensanchas a incidéncia. Pelo plano da validade
passam aqueles fatos juridicos cujo suporte fatico possui a vontade humana como elemento
nuclear, perquirindo-se, nesse quadrante, se 0 ato é perfeito ou se padece de algum vicio
invalidante. Finalmente, é no plano da eficacia que os fatos juridicos desencadeiam o0s seus
efeitos com todo o seu contetido eficacial.

Em sua obra, Pontes de Miranda também analisou a estrutura da norma juridica,
discorrendo acerca da incidéncia da norma com a consequente deflagracdo da relacao juridica
e a producdo de seus efeitos, bem como reconhecendo a possibilidade de descumprimento, o
que abre ensanchas a incidéncia de norma diversa, esta sancionatéria. Para Pontes de Miranda
(1970), a regra juridica prevé um suporte fatico e sobre ele incide.

Clara é a explanacdo da estrutura da norma juridica em Pontes de Miranda (1974):
Ocorrida a hipétese —» Da-se 0 mandamento. Descumprida a regra impositiva de conduta,
incide uma outra norma, esta de cunho sancionatério. A norma juridica, em Pontes de
Miranda, apresenta, assim, apenas duas partes: o suporte fatico (hipdtese) e o comando (tese).

A referéncia ao suporte fatico pode, assim, designar tanto o suporte fatico hipotético
ou abstrato, significando hipdtese abstrata prevista pela norma que, ocorrendo, ensejara a sua
incidéncia, quanto o suporte fatico concreto ou materializado, quando a hipétese se
concretiza. Do mesmo modo, o preceito, parte da norma em que sdo prescritos os efeitos
conferidos aos fatos juridicos, também pode ser considerado em dois sentidos, um abstrato,
qual seja, aquele previsto na norma, e outro concreto, significando a efetivacdo do preceito
abstratamente previsto. Adotando tal posicionamento quanto a estrutura da norma juridica,
afirma Becker (1998, p. 295): “Dissecada em sua estrutura ldgica, a regra juridica se
decomp®e em duas partes: a) a hipotese de incidéncia (fato gerador, suporte fatico, fattispecie,
Tatbestand); b) a regra (a norma, a regra de conduta, o preceito)”.

Para tal corrente doutrinaria, imprescindivel é que a norma faga referéncia ao suporte
fatico e ao preceito, pois € indiferente a previsdo ou ndo da sancdo. Dai a afirmacdo de
Marcos Mello (1998), para quem a norma juridica é uma proposi¢cdo completa desde que
contenha a descrigdo do suporte fatico e a prescri¢do do preceito correspondente, de modo que
tanto a norma primaria, quanto a norma secundaria, podem ser, cada uma delas, uma norma

juridica completa e a mencdo a um suporte fatico e a um preceito é suficiente. Do mesmo
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modo, Alfredo Augusto Becker entende que a regra juridica se decompde em duas partes, a
hipdtese de incidéncia, também denominada fato gerador, ou suporte fatico, e o preceito.

Perceba-se a diferenca de posicionamento: para 0s sancionistas a sancdo é elemento
essencial da norma, de sorte que a sua auséncia torna a proposi¢do incompleta ou néo
autbnoma. Tanto a norma dupla de Kelsen quanto a norma complexa de Cdssio
consubstanciam, a rigor, duas normas distintas, pois tanto a norma primaria (perinorma)
guanto a secundaria (endonorma) possuem a mesma estrutura ldgica abrangendo uma hipotese
(previsdo do acontecimento) e um comando (ou consequéncia), de modo que uma vez
verificada a incidéncia da norma priméaria e da norma secundaria, resultam duas relaces
juridicas diversas: verificando-se a hipotese da perinorma havera uma consequéncia;
incidindo a hipdtese da endonorma verificar-se-a outra consequéncia.

Para 0s ndo-sancionistas a norma juridica é completa com a descricdo de um suporte
fatico e a prescricdo de efeitos juridicos, independentemente de sancdo, ocorrendo no interior
dessa estrutura a conexdo hipotese/tese, e ndo por meio de uma estrutura bipartida norma
primaria/norma secundaria.

Como afirmado acima, na visdo de Kelsen, a sangdo é o filtro que perpassa toda a
ordem juridica. Diversas, no entanto, sdo as criticas dirigidas a concep¢do do Direito como
ordem coativa e a visao de kelseniana acerca da estrutura das normas juridicas.

Num primeiro bloco de criticas, opBe-se a teoria kelseniana o argumento segundo o
qual atribuir as normas que ndo possuem sancao especifica, como aquelas que definem os
direitos fundamentais, a pecha de secundarias ou incompletas, se ndo as exclui do mundo
juridico, inegavelmente diminui seu papel e importancia no ambito da juridicidade.

Argumenta-se, ainda como contraponto a visdo sancionista, a circunstancia de que, ao
considerar a sancdo como elemento essencial da ordem juridica, tal visdo confunde as nog¢des
de coacdo e obrigatoriedade das normas juridicas; estes sdo conceitos distintos. O ser
obrigatério ndo significa, necessariamente, que seja punitivo, pois a obrigatoriedade
reconhecida ao ordenamento significa a possibilidade de imposi¢do da norma pela autoridade
que possua o poder de realizar forcosamente o Direito, no caso de a regra ndo ser observada.

Demais disso, opde-se o argumento segundo o qual ndo se demonstra adequado
acrescer aos elementos estruturais da norma juridica (hip6tese e consequéncia) um terceiro
elemento, qual seja, a sangédo, pois uma norma que conjugue todos esses elementos se torna
complexa e extensa demais.

Além dessas, também ¢ tecida critica dirigida ao pensamento kelseniano, afirmando

que tal posicionamento nega uma das finalidades da ordem juridica, que consiste, como



34

afirmado anteriormente, em obter uma adaptagdo social do homem, negando, como corolério,
uma funcdo educativa e promocional.

Por fim, argumenta-se que a submissdo do mundo juridico ao estreito filtro da norma
sancionadora, em que a Unica forma de uma conduta tornar-se juridica se d& por intermédio da
sangdo, supervaloriza demasiadamente o ilicito e a sang¢ao repressiva como Unico instrumento
adequado para a solucéo de conflitos, pondo em segundo plano o prémio como valorizacao
pela conduta adequada.

Todavia, a sanc¢do, a rigor, € uma consequéncia da norma. Em alguns momentos pode
consubstanciar uma consequéncia boa. Em outros, uma consequéncia ruim. Para Arnaldo
Vasconcelos (1996), a pratica comum de conceituar sancdo identificando-a com
constrangimento e ameaca restringe a analise a apenas uma das possiveis consequéncias da
norma. H& situagdes em que o Direito se efetiva premiando, como acontece com as normas
premiais.

Como sintese conclusiva de tais criticas, pode-se afirmar que o fenbmeno juridico
prescinde da sancdo para convolar os fatos em fatos juridicos e que integrar a sangdo como
um terceiro elemento da norma juridica significa tumultuar a estrutura hipétese e
consequéncia haurida da logica.

A sancdo ndo €, exclusivamente, o resultado pelo descumprimento da norma. Para
além de proibir, permitir e obrigar, as normas juridicas se destinam a obter dos homens em
suas relacdes interpessoais uma determinada conduta julgada adequada para o convivio em
sociedade. Tal raciocinio apresenta pertinéncia com a nocdo de tributagdo ambiental,
entendida como instrumento apto a induzir condutas, premiando e estimulando aquelas que se
coadunam a protecdo ambiental.

Como o presente trabalho possui como objetivo o estudo da funcdo promocional do
Direito, forcoso é passar ao estudo do prémio e de sua alocacdo na estrutura da norma
juridica. E necessaria a anélise da estrutura da norma juridica premial. A partir desse
pressuposto, pretende-se analisar a sangdo ndo mais quanto a sua posicdo na estrutura da

norma juridica, mas sim quanto ao seu préprio contetdo.

1.5 Funcdo promocional do Direito: a sangdo, como consequéncia da norma, néo

necessariamente significa castigo

O manejo da tributacdo e da norma tributdria como instrumento de inducdo de

condutas e de concretizacdo préatica de objetivos constitucionalmente positivados passa por
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uma investigacdo que, para além da estrutura, preocupa-se com a ordem juridica em sua
funcdo e, nesse contexto, especificamente com a funcdo promocional do Direito. O Direito
Tributario “ndo deve se limitar a regras de coagdo ou puni¢do, sendo legitimo também
verificar normas de estimulo” (BASSO, 2010, p. 42).

Apesar de ainda haver predominancia da concepcao repressiva que considera o Direito
como ordenamento coativo, entendida a coacdo, sob esse prisma, exclusivamente como
sancdo negativa, no Estado contemporaneo é cada vez mais comum o0 uso das técnicas de
encorajamento, formando, paralelamente & imagem tradicional do Direito como ordenamento
protetor ou repressivo, a visdo do ordenamento juridico com funcéo promocional.

Atualmente, com diversos paises do mundo conferindo as garantias e direitos da
pessoa humana o status de regras e principios constitucionais, podem ser observadas
iniciativas em que cada vez menos o Estado busca intervir nos conflitos entre os cidad&os,
como, por exemplo, a Lei de Arbitragem e as Comissdes de Conciliagdo prévia, o que denota
uma certa primazia das politicas preventivas em sobreposicao as repressivas.

Observe-se que tal painel fatico pode ser observado, inclusive, na seara do Direito
Penal, em que a sancdo consubstanciada no castigo encontra-se em grave crise, seja pela
situacdo degradante das instituicdes punitivas, seja pelos baixos resultados da desejavel
ressocializacdo, o que explica a tendéncia atual da busca por um Direito Penal que, além de
minimo, consagre a alternatividade das penas aplicadas.

Percebe-se a tendéncia de uma legislacdo preocupada em ndo apenas punir as condutas
discrepantes da ordem juridica, mas de incentivo e recompensa as condutas conforme a
norma. Observe-se que a ideia de ndo apenas punir a conduta desvirtuante, mas também

premiar a conduta adequada pode ser encontrada na propria Teoria Pura do Direito:

A ordem social pode prescrever uma determinada conduta humana sem ligar
a observancia ou ndo observancia deste imperativo quaisquer consequéncias.
Também pode, porém, estatuir uma determinada conduta humana e,
simultaneamente, ligar a esta conduta a concessdo de uma vantagem, de um
prémio, ou ligar a conduta oposta uma desvantagem, uma pena (no sentido
mais amplo da palavra). O principio, que conduz a reagir a uma determinada
conduta com um prémio ou uma pena é o principio retributivo (Vergeltung).
O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de sancdo. No
entanto, usualmente, designa-se por sancdo somente a pena, isto €, um mal —
a privacgdo de certos bens, como a vida, a satde, a liberdade, a honra, valores
econémicos — a aplicar como conseqliéncia de uma determinada conduta,
mas j& ndo o prémio ou a recompensa. (KELSEN, 1998, p. 26).
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Em obra paradigmética quanto ao estudo da norma juridica tributaria e sua estrutura,

Geraldo Ataliba reconhece a possibilidade do prémio como sancdo. Sao palavras do autor:

A sangdo ndo é sempre e necessariamente um castigo. E mera consequéncia
juridica que se desencadeia (incide) no caso de ser desobedecido o
mandamento principal de uma norma. E um preconceito que precisa ser
dissipado — por flagrantemente anticientifico — a afirmagdo wulgar,
infelizmente repetida por alguns juristas, no sentido de que a sancdo é
castigo. Pode ser, algumas vezes. Ndo o0 é muitas vezes. Castigo, pena,
penalidade é espécie do género sancéo juridica. Nem toda sancéo é castigo,
embora todo castigo (espécie) seja sangdo. (ATALIBA, 1997, p. 40 a 41).

Apesar da expressa previsdo quanto a possibilidade do prémio como sancao, é de se
ressalvar a afirmacdo acima quanto a visdo restrita de sancdo como consequéncia de
descumprimento da norma juridica, que retoma a visdo restritiva de sancéo, tal como visto
acima em Carlos Céssio e Hans Kelsen.

Aponta-se a obra “Teoria das Penas e das Recompensas”, de Jeremy Bentham,
publicada em 1818, como o marco doutrinario inicial a respeito do direito premial, primeira
sistematizacdo do estudo da inducdo de condutas humanas mediante prescricdes normativas,
sendo a inducdo de condutas desejaveis o ponto central da obra.

Contemporaneamente, mais precisamente em 1977, o autor italiano Norberto Bobbio
langa a obra “Da Estrutura a Fungdo”, em que o tema pertinente a funcdo promocional do
Direito ganha destacado relevo. Observe-se que reconhecer uma funcdo promocional ao
Direito ndo significa repudiar ou rejeitar sua visdo estrutural, pois as duas visdes (estrutural e
funcional) séo distintas, porém complementares, de modo que a validade da analise estrutural
permanece sélida, mesmo com os desenvolvimentos mais recentes da anélise funcional.

Conforme Norberto Bobbio (2007), na sequéncia das transformacbes que deram
origem ao Welfare State, os érgdos publicos passam a ter a tarefa de perseguir novos fins
propostos a atividade estatal por meio de novas técnicas de controle social, distintas das
tradicionais, caracterizando-se pelo emprego cada vez mais difundido das técnicas de
encorajamento, acrescendo ou mesmo substituindo as tradicionais técnicas de
desencorajamento.

Questionam-se, assim, as teorias tradicionais que consideram o Direito do ponto de
vista exclusivamente da sua funcdo protetora ou de sua funcdo repressiva, pois com o
aumento da intervencdo do poder politico na esfera dos interesses econdémicos, essas teorias

tradicionais do Direito comecaram a parecer antiquadas. As novas técnicas de agdo que



37

caracterizam a acdo do Estado Social e a diferenciam daquela do Estado Liberal pdem em
crise tanto a teoria segundo a qual o Direito se caracteriza por meio da emanacdo de
comandos negativos, quanto aquela segundo a qual o Direito se caracteriza por meio de

organizacédo de sangdes negativas. Sao palavras do autor italiano:

Em poucas palavras, é possivel distinguir, de modo atil, um ordenamento
protetivo-repressivo de um promocional com a afirmacdo de que, ao
primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo
desejados, sendo seu fim precipuo impedir 0 méximo possivel a sua pratica;
ao segundo, interessam, principalmente, os comportamentos socialmente
desejaveis, sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos mais
recalcitrantes. (BOBBIO, 2007, p. 15).

Desde que o Estado deixou de apenas controlar o desenvolvimento econémico,
passando a também dirigi-lo, o instrumento adequado para tal desiderato deixou de ser apenas
a norma armada de sancdo negativa em face daqueles que a violam e foi incorporada a norma
diretiva econdmica que, no mais das vezes, é acompanhada de sancdo positiva destinada
aqueles que a ela se coadunam.

Cumpre, no entanto, ndo confundir a distincdo entre normas positivas e normas
negativas, de um lado, e a diferenciacdo entre sangdes positivas e san¢fes negativas, de outro,
pois uma coisa é a diferenca entre comandos e proibi¢Ges, que ndo se confunde com a
distincdo entre prémios e castigos. Portanto, pode-se tanto desencorajar a fazer quanto
encorajar a ndo fazer.

A sancdo, entendida como consequéncia da norma, ndo necessariamente precisa ser
constituida por um castigo. E mesmo possivel que veicule prémios como consequéncia de
condutas desejaveis. Conforme a estrutura simples de norma juridica prevista em Pontes de
Miranda, incidindo o mandamento previsto na norma, decorrera um comportamento humano,
conforme o seguinte esquema:

Dado A —» deve ser P. Sendo P —»deve ser sangéo positiva.

Num Estado intervencionista, essa san¢do positiva apresenta-se como instrumento
habil a incentivar condutas desejaveis tanto na seara do Direito Publico quanto na do Direito
Privado, premiando as condutas normativamente adequadas, contribuindo, dessa maneira,
para um modelo normativo educativo e preventivo.

Essa contraposicdo entre a visao classica de tutelar ou garantir e a fungdo promocional
do direito pode ser surpreendida j& nos primeiros dispositivos da positivacdo constitucional
vigente. Perceba-se, nesse sentido, que, conforme o art. 3° IV, da Constituicdo Federal,
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constitui objetivo fundamental da Republica promover o bem de todos, enquanto, nos termos
do art. 5° caput, garante-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Portanto, tem-se constitucionalmente positivada ndo apenas a funcdo tradicionalmente
reconhecida ao Direito, repressiva, mas também a funcdo promocional segundo a qual
compete ao Estado o desiderato de encorajar condutas desejadas e desencorajar outras, tidas
por nocivas.

A técnica do encorajamento é a operacgdo pela qual se procura influenciar determinada
conduta desejada, facilitando-a ou atribuindo-lhe consequéncias positivas, tendo como escopo
ndo apenas tutelar, mas também provocar o exercicio dos atos conformes ao sistema
normativo, tornando os atos obrigatdrios atraentes, e 0s proibidos repulsivos.

Para Norberto Bobbio (2007), pode a atuacdo da técnica do encorajamento ocorrer de
duas formas: a sancdo positiva, que consiste na resposta favoravel ao comportamento ja
realizado, e a facilitacdo ou favorecimento da conduta quando ainda esta para ser realizada. E
possivel, portanto, encorajar intervindo sobre as consequéncias do comportamento ja
realizado, ou atuando sobre as condi¢des do préprio comportamento. A positivacdo da técnica
do encorajamento consubstancia uma significativa transformagé@o na funcéo reconhecida ao
sistema normativo e no seu modo de realizar o controle social, demarcando o transcurso de
um controle passivo para um controle ativo em que o cerne resida mais em favorecer as acoes
vantajosas do que em desfavorecer as perniciosas.

No que pertine as normas indutoras, na seara tributaria, e tendo como ponto de partida
a sistematizacdo de Bobbio quanto as duas técnicas acima referidas, a funcdo indutora da
regra-matriz de incidéncia tributaria pode desvelar-se por dois modos: 1) pela mutilacdo
parcial de qualquer dos critérios, caracteristica da isencdo; 2) por meio da reducéo do valor a
ser pago, o que implica alteragcdes no critério quantitativo (aliquota e base de célculo).

Enquanto ao ordenamento repressivo-protetivo importam sobremaneira as condutas
socialmente indesejadas, tendo como escopo impedir a pratica de tais condutas, ao
ordenamento promocional interessam com maior importancia as condutas desejadas,
reconhecendo-se que a norma juridica ndo possui como objetivos Unicos mandar e proibir,
mas também deve ser visualizada como instrumento de progresso social. Uma das
caracteristicas mais marcantes do sistema juridico de um Estado assistencial € o aumento das
leis de incentivo, pois 0 elemento nuclear desses atos normativos é justamente o emprego da

técnica do encorajamento, promovendo comportamentos, ao invés da técnica do
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desencorajamento, que reprime as condutas indesejadas, inserindo-se, nesse expediente, a
nocado da extrafiscalidade.

Assim, conforme leciona Bobbio, as normas denominadas sancionatorias sdo
utilizadas principalmente com o objetivo de conservagéo social, enquanto as leis de incentivo,
que empregam as técnicas de encorajamento, possuem o objetivo da mudancga, seja mediante
0 expediente da facilitacdo, que consiste em tornar menos oneroso o custo da operacao
desejada, seja por meio da sancdo positiva, que tem por escopo tornar a operacao atraente,
seja assegurando a quem a realiza a obten¢do de uma vantagem, seja pelo desaparecimento de
uma desvantagem, uma vez concretizado o comportamento.

Parece claro que a técnica da san¢do negativa, protetora em relacdo aos atos conforme
a norma e repressiva quanto aos desviantes, € a mais adequada para explicar a funcdo que
tradicional e mais comumente se reconhece ao Direito, de proteger certos interesses mediante
a repressdo das condutas desviantes. Todavia, com as exigéncias do Estado assistencial
hodierno, o antigo instrumental juridico restrito a tutela dos atos conforme as proprias normas
mostrou-se inadequado, de sorte que o Direito tende a estimular condutas inovadoras, subindo
0 degrau da funcédo protetora em direcdo a promocional, ganhando espaco, assim, 0 emprego
de sanc¢des positivas, que animam uma técnica de estimulo relativamente a atos considerados
socialmente Uteis e adequados, em vez de apenas limitar-se a repressdo daqueles outros,
considerados socialmente nocivos.

E nesse sentido que o Direito Tributario pode ser manejado como instrumento de
acbes ambientalmente favoraveis para a sociedade, considerando os tributos como
ferramentas pelas quais pode ser orientada a conduta dos particulares, mediante a prescricdo
de normas que vinculem ao suporte fatico uma consequéncia positiva em caso de seu
cumprimento ou, de outra forma, que facilitem a conduta socialmente adequada. Trata-se,
assim, da utilizacdo dos tributos como forma de estimular o empreendedor privado a adotar
condutas que a ordem juridica considere adequada, induzindo desse modo comportamentos
consentaneos a protecdo do meio ambiente.

Utiliza-se o tributo, assim, para além de sua classica finalidade de arrecadacgdo, como
ferramenta de consecucdo de fins outros que ndo o de abastecimento dos cofres publicos,

falando-se, assim, na extrafiscalidade, analisada a seguir.
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CAPITULO 2
FINALIDADES DO TRIBUTO, INTERVENCAO ESTATAL E
DESENVOLVIMENTO

Conforme ja referido ao longo do presente estudo, a grave degradacdo ambiental
causada pelas mais diversificadas formas de atividade econémica tem colocado a questao
ambiental em posicdo central nas preocupacdes dos ordenamentos juridicos. Nesse cenario,
principalmente a partir do segundo quadrante do século passado, observou-se o
engrandecimento da participacdo do Estado na protecdo do meio ambiente, mediante intensa
atividade legislativa de cunho ecoldgico. Essa atuacdo do Estado pode ocorrer por meio de
medidas diretas ou indiretas.

Por meio das medidas diretas, sdo utilizados instrumentos de carater preventivo ou
repressivo, regulando a conduta dos agentes econdmicos mediante a fixagdo de limites,
estabelecendo proibicdes ou cominando sancBes em face de condutas que incidam
negativamente sobre o meio ambiente. Atualmente, considera-se que o emprego exclusivo
dessa forma de atuacdo estatal € insuficiente, pois ndo permite uma eficiente protecdo do meio
ambiente em todos os casos. As medidas indiretas consistem na implementacdo de diversos
instrumentos econémicos que, dentro do campo da licitude em matéria ambiental, possuem
como objetivo orientar o0 mercado, de modo que as atividades econémicas sejam levadas a
cabo de forma sustentavel. O emprego dos tributos como instrumento econdmico de protecao
ambiental constitui o mote do presente capitulo.

2.1 Consideracdes iniciais sobre o poder tributario: expressdo da liberdade ou dever

fundamental?

Ao longo da historia da humanidade tem existido uma relagéo tensa e pouco amigavel
entre os tributos e os individuos. Como regra, os tributos tém sido vistos como uma carga e
ndo como um dever fundamental necessario para a vida em sociedade. Na antiguidade, o
tributo nasce como uma espécie de instituto de dominacgéo, representando a imposic¢ao de uma
carga por parte dos mais fortes sobre os mais fracos, dos povos vencedores sobre 0S povos
derrotados, do monarca sobre os seus suditos.

Nesse cenario original, o estabelecimento e a cobranca do tributo eram realizados de
forma arbitraria, sem responder a critérios de justica, solidariedade ou seguranca. Essa

concepcao perdurou ao longo do tempo. Até pelo menos o inicio do século passado, a relagédo
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tributéria ainda era vista por muitos simplesmente como uma relagdo de poder, repousando 0
fundamento da tributacdo Unica e exclusivamente na soberania estatal e na necessidade de
arrecadar recursos para o erario.

Predominava o entendimento que enxergava no tributo uma clara manifestagido de
sujeicdo do individuo ao poder de império exercido pelo Estado e o poder tributario, nesse
quadrante, definido como uma faculdade em relacdo a qual eram reconhecidos apenas limites
formais. Corolario dessa origem, estabeleceu-se uma cultura adversa a tributacéo.

Até antes de Sdo Tomés de Aquino, a doutrina acerca do fundamento do imposto
justificava a sua existéncia como emanacdo do poder absoluto exercido pelo soberano sobre
0s seus suditos. Observe-se que tal nogcdo ganhou corpo, inclusive, por forca das
interpretacdes conferidas a trechos do Evangelho, especificamente no célebre conselho de
Cristo aos fiéis: “dar a César o que ¢ de César”. Para Griziotti (1953), os te6logos extrairam
dos textos biblicos a nog¢do segundo a qual os suditos deviam obediéncia integral ao soberano
e, como consequéncia logica, tal poder absoluto do soberano impunha a todos o dever de
pagar tributos.

A mudanca do paradigma medieval quanto ao fundamento do poder reconhecido ao
soberano, ndo mais visto como poder absoluto e inconfrontavel, mas sim como instrumento
para a realizacdo do bem comum, influenciou significativamente o entendimento acerca do
fundamento do poder de tributar. Trazendo mudanca relativamente ao cenario anterior, a
intensificacdo das relagdes entre ética e direito introduziu importantes novidades também na
seara tributaria; os postulados éticos entraram na ordem do dia da tributacéo.

Sdo Tomas de Aquino (1980) propds um novo fundamento ao poder soberano, qual
seja, 0 bem comum da sociedade, afirmando que a lei humana tem como objetivo ndo a
salvaguarda dos interesses particulares do soberano, mas possui a finalidade de garantir o bem
ao povo. Fixando essa premissa, classificou as lei humanas em justas e injustas. Serdo justas
as leis quando obedecerem a trés critérios: 1) o fim, quando assegurarem o bem comum; 2) o
autor, quando a lei ndo é resultado do excesso do poder do soberano; 3) a forma, quando a lei
impde Onus aos suditos segundo um critério de igualdade proporcional, objetivando o bem
comum. Por outro lado, serdo injustas as leis em dois casos: 1) quando ndo atenderem ao bem
comum pela forma (impondo 6nus desiguais), pelo autor (quando o soberano impde lei
ultrapassando o poder que lhe foi reconhecido), ou pelo fim (quando impBe 6nus aos
destinatarios, desvinculados de qualquer utilidade puablica); 2) Quando forem contrarias ao

bem divino.



42

Percebe-se, assim, uma andlise da lei humana com clara influéncia da teoria
aristotélica das causas, podendo ser elencadas trés tipos de causas que condicionam a
legitimidade das leis, quais sejam, a causa final (referente ao bem comum), a causa eficiente
(segundo a qual a lei deve representar a vontade soberana), e a causa formal (que impde a
observéancia de igualdade proporcional entre os 6nus impostos e 0 bem comum).

Segundo essa visdo, a causa final fixa a medida do tributo, que deve ser estabelecida
proporcionalmente a necessidade do Estado em promover o bem comum, considerando o
patriménio do contribuinte, a causa material estabelece os sujeitos e a situacao fatica passivel
de tributacdo e, por fim, a causa final possui um carater ético referente ao dever juridico de
salvaguarda do bem comum, consubstanciado no interesse geral da comunidade.

O tributo seria legitimo, assim, se fundamentado no poder soberano (causa eficiente),
tivesse como finalidade uma utilidade voltada ao bem comum do povo (causa final), fosse
observada uma proporcionalidade entre o 0Onus suportado pelo cidaddo e o resultado
produzido pela medida (causa formal) e desde que fosse observada uma justa escolha dos
sujeitos que suportariam a imposicao do tributo e das situacGes faticas submetidas a tributacao
(causa material).

Conforme Giuliani Fonrouge (1973), no segundo quadrante do século XVII, surge um
novo paradigma de interpretacdo do Direito, influenciado por uma nova postura que se afasta
do jusnaturalismo e tem como fundamento a separacdo entre Direito e moral. Nesse cenario,
sdo descartados os conceitos de causa final, material e formal e o imposto, novamente,
definido como uma imposi¢do do soberano, operando-se um retorno ao conceito de poder
tributario tal qual o vigente antes de Sdo Tomas de Aquino, afastado da nocdo de bem
comum.

E reconhecido o poder absoluto do soberano como fundamento Gnico e exclusivo
fundamento do poder tributario, tornando-se indteis as terminologias de imposto justo e
imposto injusto conforme suas causas. Houve, a partir de entdo, um continuo processo de
esvaziamento dos estudo das causas na seara dos tributos, podendo ser observado, inclusive,
um progressivo caminhar do estudo do tributo em direcdo a ciéncia econémica, 0 que gerou
uma paralisia quanto ao desenvolvimento do Direito Tributéario.

O fundamento do poder tributério enquanto subordinacdo do sudito em relagdo ao
soberano perpassa 0s séculos XVIII e XIX, havendo, no entanto, uma mudanca que merece
destaque. Explica-se. Com o surgimento do Estado de Direito e a superagdo do absolutismo, a
vontade soberana passa a ser identificada na lei elaborada pelo Legislativo, que representa a

vontade popular, e ndo a do soberano. Nesse novo quadrante, prevalece o conceito de poder
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tributério defendido por Otto Mayer (1949), segundo o qual a lei assume o status de condi¢do
unica e exclusiva de legitimidade do poder tributario, que passa a basear-se unicamente na lei,
enguanto expressdo da vontade soberana.

Apenas no final do século XIX foi retomada a preocupacgéo acerca do fundamento do
poder tributario e da causa na obrigacdo tributéria, ressurgindo a nocdo do fundamento
juridico consistente na obrigacdo do Estado atender interesses de ordem coletiva. O
fundamento do poder tributario nesse periodo, segundo Griziotti (1953), consiste justamente
no dever imposto ao Estado de atender a finalidades de interesse coletivo, reconhecendo-se
duas causas legitimadoras dos tributos, uma mediata, referente aos beneficios fruidos pelos
cidaddos em virtude dos servicos publicos prestados, e outra imediata, referente a posse ou
gozo de riqueza pelo contribuinte, nocdo esta assemelhada ao principio da capacidade
contributivas, posteriormente desenvolvido.

Entre nos, ao tratar da questdo referente ao fundamento do poder tributério, ndo se
pode perder de vista a disposi¢cdo constitucional segundo a qual a Republica Federativa do
Brasil constitui-se num Estado Democratico de Direito, possuindo como objetivos
fundamentais, dentre outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria e a
promocdo do bem de todos, alicercada nos fundamentos da cidadania e da dignidade humana.
A tributacdo e o poder tributario ndo estdo imunes ao filtro imposto por tais previsdes
constitucionais.

O Sistema Tributario Nacional ndo se restringe aos preceitos veiculados nos artigos
145 a 162 da Constituicdo Federal e, assim, a analise deve levar em conta todo o texto
constitucional, pois o0s objetivos e fundamentos da Republica sdo, também, filtros
interpretativos a serem observados no trato da relagdo juridico-tributaria. Conforme Canotilho
(2003), em sua tarefa, o intérprete deve levar em conta a Constituicho como um todo,
aplicando-se o principio da unidade, segundo o qual a Constituicdo deve ser submetida a
interpretacdo tal que supere eventuais contradigOes existentes em seu corpo. Pertinente, neste
ponto, a licdo de Eros Grau (2004), para quem a Constituicdo ndo pode ser interpretada em
tiras.

Para Heleno Torres (2011), o sistema juridico tributario deve estar voltado a
possibilitar a realizacdo efetiva dos valores constitucionalmente positivados. Nesse contexto,
todo tributo deve possuir uma fungdo social finalistica consubstanciada na efetivagdo dos
valores constitucionalmente positivados acima referidos, ndo podendo ser compreendidos,
assim, como formas de apenas arrecadar haveres para os cofres pablicos, mas também como

instrumento de efetivacdo pratica de direitos fundamentais, ai incluido o direito ao meio
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ambiente ecologicamente equilibrado previsto expressamente no texto constitucional.
Conforme Ant6nio Ddria (1964), em face das novas funcgdes sociais assumidas pelo Estado
moderno, o poder de tributar encontra fundamento na solidariedade e na nocéo de obrigacdes
sociais comuns.

Cumprem os tributos a sua funcdo social quando se adequam aos fundamentos e
concorrem para a efetivacdo dos objetivos da Republica, o que imp&e uma ponderagéo entre,
de um lado, a necessidade de o Estado angariar recursos para efetivar seus gastos e, de outro,
a protecdo do cidaddo contribuinte, com a garantia de uma exacdo equitativa e suportavel.
Com base nos valores constitucionalmente positivados, € possivel identificar o vinculo
profundo e necessario que deve existir entre a tributacdo e a liberdade, introduzindo-se as
ideias de liberdade fiscal e cidadania fiscal. O tributo passa a ser visto como um instrumento
que permite aos individuos o exercicio dos seus direitos fundamentais.

Pertinente, assim, a adverténcia de Becker (1998), acerca da perigosa atitude mental
que pbe na soberania do Estado o fundamento Unico do tributo e do Direito Tributario,
considerando o tributo, unicamente, uma obrigacao ex lege, mediante o raciocinio segundo o
qual o Estado, tendo necessidade de angariar recursos financeiros para custear suas
finalidades, recorre ao tributo e tributa porque é soberano. Afirma o autor (BECKER, 1998, p.
13): “Aqueles que fundamentam o tributo na Soberania do Estado estdo certos, mas (embora o
fundamento ndo seja errado) eles constroem a teoria juridica do tributo apenas sobre um
fragmento das bases juridicas integrais.”

Para Paulo Caliendo (2009) é possivel definir a histdria da tributacdo como o percurso
que leva o individuo da servidao a cidadania, devendo o Direito Tributario ser interpretado e
aplicado a partir da 6tica constitucional, sendo a Constituicdo a sede prépria da cidadania que,
desse modo, ocupa posicdo central também nas questdes pertinente a tributacdo. Afirma o

autor:

Ademais, ndo ha, na tributagdo, mera relacdo de poder ou uma relagdo
contratual entre Estado e cidaddo, mas, essencialmente, uma relacdo juridica
sobre como se da o pacto fundamental na constituicdo de uma esfera civica
(cives) de liberdade e igualdade entre publico e privado. (CALIENDO, 2009,
p. 212).

Desse modo, o poder tributario (também entendido como competéncia tributaria), por

meio do qual o Estado, por conduto do Poder Legislativo, cria, altera, extingue tributos e
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define fatos alheios a tributacdo, € inerente ao poder politico, devendo ser exercido dentro
dos limites formais e materiais constitucionalmente delineados.

Essas limitacOes, ressalte-se, ndo sdo apenas formais, incidindo também restri¢fes de
ordem material, como ressaltado por Casalta Nabais (1998), que rejeita a nogdo, baseada em
longa tradicdo positivista, segundo a qual os tributos estariam sujeitos apenas a limites da
carater formal, cristalizados principalmente no principio da legalidade, sendo vedado ao
legislador, desse modo, decidir arbitrariamente acerca dos fatos aos quais pretende vincular
efeitos tributarios. N&o bastam a tributacdo apenas limites formais garantidos pelo devido
processo legislativo; sdo aplicaveis, também, limitacdes de ordem material.

A Constituicdo Federal prescreve as regras e principios que estabelecem os limites
formais e materiais que conformam a atividade legislativa tributéria, definindo ndo apenas os
Orgdos competentes, mas também o procedimento relativamente a criacdo, modificacdo e
extin¢do do tributo, no que confere seguranca a relacdo juridico-tributaria, salvaguardando os
direitos fundamentais dos cidaddos-contribuintes.

Mesmo reconhecida a ligacdo entre o poder tributirio e o poder politico?, a
competéncia tributaria ndo encontra neste o seu fundamento Unico. A rigor, tal competéncia
ndo deixa de encontrar fundamento também na liberdade, uma vez que o povo, enquanto
titular do poder tributério, permite que seus representantes, reunidos em parlamento, possam
exercitar tal competéncia, falando-se assim no principio da autoimposicdo, ou seja, € 0
préprio povo que consente com a instituicdo do tributo, com vistas a viabilizacdo da vida em
sociedade.

Para Ricardo Torres (2009), a soberania financeira € titularizada pelo povo, que a
transfere apenas de forma limitada para o Estado, permitindo-lhe tributar, de sorte que nédo é o
Estado que se autolimita na Constituicdo, uma vez que ja se institui limitadamente no espaco
aberto pelo consentimento, de modo que “o tributo, por conseguinte, sendo embora o preco e
a garantia da liberdade, j& nasce limitado pela propria autolimitacdo da liberdade” (TORRES,
2009, pp. 63-64) .

A competéncia tributaria tem na liberdade o seu nascedouro e, concomitantemente, o
seu limite, pois sO podera ser exercida legitimamente dentro daquele espago aberto no qual o

povo consentiu que pudesse ser tributado. O tributo, assim, ndo pode ser considerado uma

2 Sobre a relagéo entre poder tributario e poder politico, Aliomar Baleeiro afirma: “O tributo ¢ vetusta e fiel
sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua
dominagdo. Indmeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem qualquer duvida.” BALEEIRO,
Aliomar. Limita¢fes constitucionais ao poder de tributar. Edicdo revista e complementada, a luz da Constitui¢do
de 1988 ate a Emenda Constitucional n°.10/1996, por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 1.
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simples imposicdo legal que decorre da supremacia da necessidade arrecadatoria do Estado
para financiar-se, pois a arrecadacdo é uma das finalidades do tributo, mas ndo o seu
fundamento. A competéncia tributaria, entendida como poder de legislar em matéria
tributéria, somente serd legitimamente exercida quando observadas todas as balizas
constitucionalmente fixadas.

Casalta Nabais (2005) entende 0 pagamento de tributos como integrante da categoria
que denomina “deveres fundamentais”, advertindo o autor que referida expressao encontra-se
fora de moda nos tempos atuais, em que vigora a linguagem politicamente correta em face da
qual parece quase ousadia falar em algo que nédo seja referente a liberdades e direitos que as
assegurem, de modo que a face oculta das liberdades e dos direitos, referente as
responsabilidades, aos deveres e aos custos para sua materializacdo, ndo parecem bem vindos
aos discursos juridico e social.

Segundo tal proposta, os direitos e deveres devem ser colocados no mesmo plano
constitucional, posto que ambos integram o estatuto constitucional da pessoa e estas sdo duas
faces do estatuto absolutamente necessarias para a compreensdo correta do individuo no
quadrante dos direitos fundamentais. O autor define a categoria “deveres fundamentais” nos

seguintes termos:

proposi¢des juridicas passivas (ndo ativas), autbnomas (face aos direitos
fundamentais), subjetivas (ja que exprimem uma categoria subjetiva e nao
uma categoria objetiva) individuais (pois tém por destinatérios os individuos
e s6 por analogia as pessoas coletivas) e universais e permanente (pois tém
por base a regra da universalidade ou da ndo discriminagdo. (NABAIS,
2005, p. 17).

O siléncio que predomina na doutrina quanto aos deveres em geral e quanto aos
deveres fundamentais em particular torna-se ainda mais evidente em cotejo com a atengéo
dispensada pela positividade e pela doutrina quanto aos direitos fundamentais, chegando
mesmo Bobbio (1992) a referir-se a uma “Era dos Direitos”, obra em que afirma que “o
problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los . (Bobbio, 1992, p. 24). Todavia, j& que os deveres fundamentais sdo a
face passiva dos direitos fundamentais, é prescindivel a sua positivacdo constitucional
expressa, posto que possuem 0 mesmo status constitucional nas normas que veiculam o0s
correlatos direitos.

Esse siléncio quanto aos deveres fundamentais é originado de duas razdes principais.

A primeira delas refere-se & preocupacgéo de se estabelecer sistemas constitucionais fortes no
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que diz respeito a protecdo das liberdades e direitos, preocupacgdo tipica do periodo pos
Segunda Guerra Mundial, em que o cerne fixado em tal protecdo possuia o claro objetivo de
esbarrar qualquer tentativa de retorno a experiéncias autoritarias.

A segunda causa do esquecimento dos deveres fundamentais pode ser encontrada no
regresso a uma viséo liberal estrita segundo a qual, numa comunidade liberal, os deveres se
identificam com os direitos, 0 que explica a pouca expressdo ou mesmo auséncia da questdo
pertinente aos deveres em importantes instrumentos internacionais como, por exemplo, na
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789°.

Para Nabais (2005) o dever de pagar tributos se insere, assim, na categoria dos deveres
fundamentais, categoria esta que, apesar de autbnoma, se insere nos quadrantes dos direitos
fundamentais, haja vista que € nesta seara que se estabelece o estatuto do individuo, que deve
ser visto, simultaneamente, como um ser livre e responsavel, sendo mesmo possivel afirmar
que os deveres fundamentais foram surgindo historicamente seguindo o mesmo passo das
geracOes de direitos fundamentais.

A tributacdo ndo representa exclusivamente relacdo de poder fundada na soberania do
Estado. Ha, na atividade tributaria, a coexisténcia das nogdes pertinentes a liberdade e ao
dever fundamental. E que, para além de representar uma pura intervencdo do Estado na
liberdade e na propriedade, a atividade permite ao Estado a consecucdo de objetivos descritos
em sua constituicdo, seja mediante a finalidade fiscal, obtendo recursos necessarios para a

realizacdo de direitos, seja por meio da extrafiscalidade, induzindo condutas.

2.2 Finalidade fiscal: a funcao classica da tributacdo e o custo dos direitos

Para Casalta Nabais (2005), todos os direitos, porque ndo sdo fruto da natureza nem
auto-realizaveis, ndo podem ser efetivamente protegidos num Estado falido. Os direitos sdo
liberdades privadas com custos publicos, o que se aplica ndo apenas aos direitos sociais, vez
gue também as liberdades possuem custos financeiros publicos, de tal modo que os atuais
impostos sdo 0 preco que pagamos por dispormos de uma sociedade na qual se garante a

liberdade, de um lado, e um minimo de solidariedade, de outro. Tal perspectiva permite

® Observe-se, no entanto, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu art. 29.1, prevé
expressamente deveres ao lado de direitos, nos seguintes termos: “Toda pessoa tem deveres para com a
comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.” Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. In: Portal do Ministério da Justiga. Disponivel, no dia 05 de setembro de 2014, no site:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm.
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entender que uma sociedade s6 podera aspirar a ser livre, justa e solidaria na medida em que o

sistema tributario esteja conformado por leis fiscais justas. S&o palavras do autor:

[...] o dever fundamental de pagar impostos, visto pelo lado do seu titular
activo, consubstancia-se na atribuicdo ao legislativo de um poder —o poder
tributario (ou fiscal) para a criacdo, instituicdo ou estabelecimento de
impostos, isto é, o poder tributario em sentido estrito ou técnico. (NABAIS,
1998, p. 269).

Conforme consta do texto constitucional, a Republica Federativa do Brasil tem como
objetivos a promocdo do bem de todos, a construcdao de uma sociedade livre, justa e solidéria,
a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem
como a reducdo das desigualdades sociais e regionais, possuindo a Ordem Econdmica o fim
de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. A Republica
Federativa do Brasil, portanto, possui metas a serem atingidas.

Imperioso é reconhecer que a efetivacdo de tais objetivos e finalidades positivadas ndo
¢ gratuita, mas envolve custos a serem suportados por todo o corpo social, cabendo ao Estado,
com vistas a efetivacdo desses fins e principios, destinar recursos com vistas a adequada e
efetiva satisfacdo dos direitos dos cidad&os. Para Casalta Nabais (2005), portanto, o imposto
ndo pode ser encarado como mero poder do Estado, nem como simplesmente um sacrificio
imposto aos contribuintes, mas deve ser entendido como uma contraprestacdo indispensavel
para uma vida em sociedade organizada.

A atividade do Estado com vistas ao alcance dos fins que a Constituigdo impde néo
pode ser colocada em pratica sem os recursos financeiros respectivos, de sorte que a
implementacdo dos objetivos a serem efetivados pelo Estado pressupde a arrecadacdo de
numerarios. Entre as fontes de receitas imprescindiveis a realizacdo efetiva dos fins estatais,
destaca-se o tributo como principal recurso da atividade financeira do Estado®, permitindo-lhe
custear as funcdes que lhes sdo constitucionalmente atribuidas, salvaguardando, assim, os
direitos e as liberdades, cujo custo deve ser diluido entre toda a sociedade por meio do tributo.

Toda e qualquer comunidade ndo pode prescindir de deveres fundamentais que
consubstanciam precisamente 0s custos ou suportes imprescindiveis a existéncia e

funcionamento de tal comunidade. A organizacdo do Estado, no que procura efetivar uma

* Celso Ribeiro Bastos afirma que “a atividade financeira do Estado ¢ toda aquela marcada ou pela realizagio de
uma receita ou pela administracdo do produto arrecadado ou, ainda, pela realizacdo de um dispéndio ou
investimento. E o conjunto das atividades que tém por objeto o dinheiro”. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Financeiro e de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 3.
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cidadania de liberdade garantindo um patamar minimo de direitos fundamentais,
necessariamente enfrentard custos com vistas a realizacdo pratica dessa liberdade.

Afirma Carraza (2011) que os valores auferidos pelo Estado mediante a tributacao
possuem uma clara finalidade de interesse pablico, fazendo frente as despesas estatais gerais
inclusive para a efetivagdo de direitos fundamentais, ai incluida a protecdo ao meio ambiente,
possibilitando aos contribuintes a fruicdo de comodidades de maneira difusa. Nesse tema,

importante a observacdo de Cass R. Sunstein e Stephen Holmes (1999, p. 24):

Although the costliness of rights should be a truism, it sounds instead like a
paradox, an offense to polite manners, or perhaps even a threat to the
preservation of rights. To ascertain that a right has costs is to confess that we
have to give something up in order to acquire or secure it. To ignore costs is
to leave painful tradeoffs conveniently out of the picture.’

Para Casalta Nabais (2005), todos os direitos podem ser vistos como liberdades
privadas com custos publicos, aplicando-se o raciocinio ndo apenas aos direitos sociais, mas
também aos classicos direitos e liberdades de primeira dimensdo ou geracdo, inexistindo,
assim, direitos gratuitos.

N&o deve prosperar, desse modo, a ideia que pretende distinguir, de um lado, os
chamados direitos negativos, alheios a custos comunitarios e financiados exclusivamente por
custos privados e, de outro lado, os direitos positivos, Unicos a reclamarem custos
comunitarios, posto que a salvaguarda e efetivacdo dos direitos e liberdades chamados
positivos também reclama atuacdo de autoridades administrativas com o dispéndio de
elevados valores.

O que existe é uma diferenca entre os custos que financiam uns e outros direitos. Os
direitos sociais sdo financiados mediante custos publicos diretos com imediata expressdo na
esfera de cada titular, o que torna esses custos especialmente identificaveis. Diferentemente,
os direitos e liberdades sdo mantidos mediante custos publicos indiretos, pois séo
materializados mediante atuacdo estatal para sua realizagéo e protecéo, ou seja, ndo podem ser
individualizados em relacdo a cada titular.

A necessidade de recursos para a realizagdo de investimentos em servigos basicos

como educacdo, saude e seguranga, além da efetivacao de outros direitos fundamentais, como

® Tradugdo nossa: “Embora o custo elevado dos direitos seja evidente por si mesmo, isso soa n&0 como um
paradoxo, mas sim como uma ofensa as boas maneiras, ou até mesmo uma ameaga a preservacgao dos direitos.
Constatar que o direito tem custos é confessar que nos temos que dar alguma coisa para adquiri-lo e manté-lo.
Ignorar os custos ¢ deixar convenientemente fora de cena compromissos dolorosos”.
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a protecdo do meio ambiente equilibrado, € patente e reclama um sistema de arrecadacao
eficiente e adequado. Para Celso Furtado (1974), o Estado tem sob sua responsabilidade a
garantia da ordem juridica e a construcdo e operacdo de servicos basicos, cuja execucao
adequada néo prescinde dos recursos correspondentes.

Todos os direitos, para Nabais (2005) reclamam custos publicos. Sejam custos diretos,
no caso dos direitos sociais, sejam indiretos, no caso dos direitos e liberdades de primeira
dimensdo ou geracdo; nestes, tais custos apresentam caracteristica regressiva, haja vista que
sdo proporcionais as possibilidades de exercicio pelo titular. Esse entendimento de ha muito
pode ser encontrado na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, como se vé em

julgado proferido no ano de 1937:

The tax is a means of distributing the burden of the cost of government. This
Court has repudiated the suggestion that the Constitution requires the
benefits derived from the expenditure of public moneys to be apportioned to
the burdens of the taxpayer, or that he can resist the payment of the tax
because it is not expended for purposes which are peculiarly beneficial to
him®. (Carmichael v. Southern Coal & Coke Co., 301 U.S. 495)’

Para que sejam arrecadados 0s recursos necessarios a efetivacdo dos direitos, a
Constituicdo prevé o dever fundamental de pagar tributos, devendo esse dever ser interpretado
como direito fundamental a igualitaria reparticdo social dos 6nus financeiros do Estado.

Surge, nesse contexto, a nogao de estado fiscal, referida pelo autor nos seguintes termos:

Pelo que todos os direitos tém por suporte meios financeiros publicos ou,
noutras palavras, atenta a natureza fiscal do estado contemporaneo, todos 0s
direitos tém por suporte fundamentalmente a figura dos impostos. Uma
afirmacdo que reclama algumas consideragdes justamente sobre essa
realidade que conhecemos pela designacdo de estado fiscal. (NABAIS, 2005,
p. 24).

Segundo tal raciocinio, um Estado Contemporaneo que tem nos tributos sua principal
fonte financeira configura-se num Estado fiscal e esta é a caracteristica marcante do Estado

moderno, mesmo com a passagem do Estado liberal para o Estado social.

6 Traducdo nossa: O imposto € um meio de distribuir o peso do custo do governo . Este Tribunal repudiou a
sugestdo de que a Constituicdo exige que os beneficios derivados do gasto de dinheiros publicos deve ser
imputado aos encargos do contribuinte , ou que ele pode resistir ao pagamento do imposto , porque ndo é gasto
para fins que sdo particularmente benéfico a ele .

7 Ainda sobre o tema, também na Suprema Corte dos Estados Unidos, afirmou o justice Oliver Wendell Holmes:
“taxes are what we pay for civilizad society”, trecho que pode ser livremente traduzido como: “imposto € o que
nds pagamos por uma sociedade civilizada” (Compania General de Tabacos de Filipinas v. Collector of Internal,
275 U.S. 87 - 1927)
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O Estado fiscal conheceu duas modalidades: Estado fiscal liberal, centrado em
pretensa neutralidade econémica e liberal, em que imperava uma tributacdo limitada ao
necessario para satisfazer as necessidades de uma estrutura que deveria ser a menor possivel;
e Estado fiscal social, com preocupacdes pertinente a intervencdo econdmica e conformacéo
social, ensejando tributacdo mais alargada com vistas a atender a estrutura correspondente.
Portanto, a no¢do de estado fiscal ndo deve ser confundida com a de estado liberal.

A nocdo de Estado fiscal exclui as ideias tanto de um Estado patrimonial, quanto a de
um puro Estado tributario. No chamado Estado patrimonial, a principal fonte de lastro
financeiro assentava-se nas receitas advindas de seu préprio patriménio, bem como dos
haveres oriundos da atividade comercial ou industrial por ele desenvolvida. J& o Estado
tributario tem suas bases financeiras fixadas ndo em tributos unilaterais (impostos), mas sim
em tributos bilaterais (taxas) e as despesas estatais, majoritariamente, atendidas por meio
desta ultima espécie tributéria.

Num Estado fiscal equilibrado, se os atuais tributos consubstanciam um preco pago
pelos contribuinte para conviverem em uma sociedade baseada na liberdade, de um lado, e na
solidariedade, do outro, tal preco ndo pode ser tdo elevado a ponto de anular a liberdade que
deve proteger, nem pode equivaler simetricamente aos valores dos servigos que cada
contribuinte usufrui, pois nesse cenario a solidariedade estaria condenada ao monte dos ferros
velhos e imprestaveis.

Para Nabais (2005), apenas com uma adequada andlise dos deveres fundamentais e
dos custos dos direitos pode ser considerado um Estado no qual as nocdes de liberdade e de
solidariedade sejam complementares, e ndo excludentes, de modo que apenas com uma
avaliacdo congruente dos direitos fundamentais e dos custos dos direitos, sera possivel
vislumbrar um estado de liberdade livre de um preco escorchante.

Um Estado, como a Republica Federativa do Brasil, que possui como fundamento a
dignidade da pessoa humana e entre seus objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, com a erradicacdo da pobreza e a promocao do bem de todos, ndo pode se abster
de atuar como instrumento de efetivacao pratica de tais fundamentos e objetivos.

A tributacdo configura dever fundamental que tem como objetivo garantir e organizar
a convivéncia dentro da sociedade, ndo configurando um obstaculo a liberdade, mas sim uma
condicdo para a sua existéncia, sendo por ela limitada, ganhando especial importancia, nesse
contexto, a nogdo de cidadania fiscal, lastreada na solidariedade, passando o cidaddo a ter
papel ativo, haja vista que por meio do dever fundamental de pagar tributo passa a ser cidadao

contribuinte, financiando, desse modo, a organizacao que integra.
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Conforme a teoria liberal pos-guerra, a cidadania foi quase inteiramente definida em
termos de possuir direitos. Ao garantir a todos os direitos civis, politicos e sociais, o Estado
de bem-estar liberal-democratico assegura que cada integrante da sociedade se sinta como um
membro pleno, capaz de participar e de desfrutar da vida em comum. Esta concepcéo é
denominada cidadania passiva ou privada, face a sua énfase em direitos passivos e na
auséncia de toda obrigacdo de participar da vida publica. Essa visdo tem sido atacada nas
ultimas décadas por dois tipos de criticas. A primeira se centra na necessidade de
complementar ou substituir a aceitacdo passiva dos direitos de cidadania com o exercicio
ativo das responsabilidades e virtudes cidadas. A segunda denota a necessidade de revisar a
definicdo de cidadania geralmente aceita com o fim de incorporar o crescente pluralismo
social e cultural das sociedades modernas.

Todavia, a concepgdo segundo a qual a cidadania implica tanto direitos como
responsabilidades deve ser considerada no seguinte sentido: s6é é apropriado exigir o
cumprimento das responsabilidades uma vez que sejam assegurados os direitos de
participacdo. Assim, a concepcdo contemporanea quanto a cidadania parte da necessidade de
democratizar e descentralizar o Estado de bem-estar, substituindo os direitos de bem-estar por
direitos a participacdo democréatica na administracdo dos programas sociais.

A manutencdo de uma cidadania ndo depende apenas da existéncia de funcionamento
de mecanismos procedimentais e institucionais, como a separacao de poderes, o federalismo,
0 bicameralismo etc. E necessario também certo nivel de virtude e de preocupagdo com o
publico, posto que as politicas publicas, de maultiplas maneiras, dependem de decisdes
responsaveis a nivel dos estilos de vida pessoais. Para Cass Sustein (2008), uma nocéo
completa e ndo excludente da cidadania deve abranger ndo apenas a protecao da propriedade
privada, mas também acdes estatais voltadas a diminuir a dependéncia das pessoas em relacéo
ao proprio Estado.

Uma concepcdo adequada da cidadania parece exigir, portanto, um equilibrio entre
direitos e responsabilidades, de sorte que, mesmo considerando-se a compulsoriedade
caracteristica das imposi¢Oes tributarias, ndo pode essa atividade estatal restar desconectada
dos valores constitucionais da cidadania e da solidariedade, positivados no texto
constitucional.

Para Basso e Santos (2012), na medida em que o dever fundamental de pagar tributos
confere recursos ao Estado para que este possa implementar a efetivacdo das politicas

publicas, a cidadania ¢ meio de legitimacdo da atividade tributaria. Para ser legitima, a
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tributacdo deve gerar beneficios a populacédo, al¢ada a condicéo de protagonista num Estado
Democratico de Direito

Nesse contexto, a cidadania fiscal configura-se num dever-poder na medida em que,
por um lado, impde a todos os destinatarios o dever de pagar tributos conforme as respectivas
capacidades contributivas, e é este 0 preco a pagar para a manutengdo de uma comunidade
fundada na nocgdo de liberdade, e, por outro lado, confere a cada contribuinte o direito de
exigir que todos os membros da comunidade contribuam para a manutencéo desta, respeitada
aquela mesma capacidade contributiva.

Demais disso, ao passo em que impde a todos o dever de verter tributos, a cidadania
contributiva também permite ao cidaddo o direito de conhecer, fiscalizar e reivindicar a
correta aplicacdo dos recursos arrecadados pelo Estado com vistas a implementacdo dos
direitos fundamentais, o que reforca e legitima ndo apenas o dever fundamental de pagar
tributos, mas também o préprio Sistema Tributario Nacional.

A arrecadacdo de recursos para fazer frente ao financiamento do Estado tem sido a
tbnica da historia da tributacdo, que privilegia, assim, a analise sob o ponto de vista da
fiscalidade. No entanto, mais recentemente, em face das novas finalidades assumidas pelo
Estado, como por exemplo a efetivacdo dos direitos fundamentais e a regulacdo dos mercados,
em que se exige uma atitude positiva estatal, a tributacdo passa a ser vista, também, como
instrumento de inducdo de condutas desejadas e de inibicdo de atividades socialmente

perniciosas. Trata-se da extrafiscalidade, tratada no topico a seguir.

2.3 Sobre a extrafiscalidade: o emprego do tributo como sancéo

Para Becker (1998), o instrumental juridico do Direito Tributario classico encontra-se
inapto para responder as realidades faticas financeiras contemporaneas, havendo uma
verdadeira caducidade precoce do Direito Tributario. H&, assim, um espirito de revolugéo
social em face do divorcio existente entre o atual instrumental juridico, a nova ordem
econdmica e 0s novos reclames sociais, sendo necessario que se busque um Direito Tributario
rejuvenescido, livre de inibicbes que o paralisam e esterilizam as suas potencialidades,

advertindo o autor:

Hoje, ou o Estado quebra o instrumental juridico (as regras juridicas); ou €
este instrumental obsoleto que fere as mdos do Estado. Tardiamente, o
Estado percebe que o racional é renovar o instrumental juridico; outras vezes
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a renovacdo é tdo frequente que revela ignorancia de troglodita em criar o
instrumento (a regra juridica) apropriado. (BECKER, 1998, p. xx).

Nesse cenario, a finalidade principal de muitos tributos ndo deve ser apenas a de seu
finalismo classico ou tradicional de arrecadacdo de recursos para suprir 0s custos publicos,
mas também a de um instrumento de intervencdo do Estado na economia, um tributo sobre o
qual o finalismo fiscal e o extrafiscal coexistam de um modo consciente e desejado,
observando-se, apenas, a prevaléncia de um ou outro aspecto conforme a espécie tributéria. O
Direito Tributario, sob essa visdo, apresenta-se como instrumento fundamental para a
intervencao do Estado na economia.

Num modelo liberal classico a finalidade precipua do ordenamento juridico e do
Estado estava voltada para a garantia da paz dos individuos e, como consequéncia, a protecdo
e efetivacdo de sua liberdade. Nos estados contemporaneos, ai incluido o Brasil, que possui,
dentre outros, o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, tendo a protecao
do meio ambiente dentre os objetivos de sua ordem econdmica, além daquela finalidade
classica de protecdo da liberdade, outras surgem, de feigdo interventiva, seja para regular a
acdo dos agentes econdmicos, seja para implementar e executar politicas de carater social.

Ha que se considerar, além da perspectiva ldgico-estrutural, a fungdo do tributo, o que
admite uma andlise do Direito Tributario ndo apenas como instrumento de legalidade, mas
também meio para obtencdo de justica social. Nesta toada, deve ser considerado o Direito
Tributario em seus aspectos estrutural e funcional, ndo considerando um instrumento
necessariamente repressivo, mas também premial, com a previsdo de normas contendo
incentivos e sancdes positivas.

N&o se pode fechar os olhos perante a funcédo do tributo, o que de forma alguma exclui
sua analise logico-estrutural, mas permite uma visédo de completude do sistema. E considerar a
funcdo do tributo significa, necessariamente, tratar da extrafiscalidade. Para Schoueri (2008,
p. 30):

Identificam-se, assim, as normas tributarias indutoras a partir de sua funcéo.
A referéncia a tais normas, enquanto corte abstrato, apenas servird para
realcar uma funcdo (ou uma das vérias fungbes) que a norma tributaria
desempenha. [...] por normas tributarias indutoras se entende um aspecto das
normas tributarias, identificado a partir de uma de suas funcdes, a indutora.

Na extrafiscalidade o objetivo central de determinada espécie tributaria ndo repousa no

abastecimento dos cofres publicos de dinheiro, mas na indugdo de comportamentos dos
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contribuintes, visando a produzir estimulos e desestimulos em relagdo a condutas desejadas
conforme os objetivos politicos, econdmicos e sociais adrede estabelecidos. Nao se trata,
assim, de excludéncia entre fiscalidade e extrafiscalidade. Todos os tributos, com maior ou
menor destaque, possuem funcdo extrafiscal, que poderd prevalecer ou ndo sobre a funcédo
fiscal conforme a decis&o politica que engendrar a exacao.

Observe-se que, proporcionalmente a ampliacdo dos fins extrafiscais de um tributo,
sdo minorados 0s objetivos fiscais (a reciproca € verdadeira). Se determinada conduta €
inadequada, o instrumento extrafiscal para desencorajar sua pratica € o aumento da carga
tributéria. Todavia, esse incremento do 6nus ndo é praticado com o intuito de aumentar a
arrecadacao, pois o objetivo consiste justamente em obstar o comportamento. Diversamente,
guando o objetivo é a inducdo de uma conduta, o instrumento extrafiscal adequado é a
desoneracao.

A Constituicdo Federal, a legislacdo tributéria esparsa e o Cédigo Tributario Nacional
ndo fornecem um conceito de extrafiscalidade, que deve ser construido a partir da analise
sistematica do ordenamento. Conforme Paulo Caliendo (2013, p. 167), a extrafiscalidade é
“conceito tecnicamente relevante, constitucionalmente delimitado e econdmica e socialmente
benéfico”, devendo ser adotado um conceito restritivo de extrafiscalidade que a enquadre
como fenbmeno que autoriza competéncia tributaria ordenadora, interventiva e redistributiva,
evitando-se a ado¢do de um conceito ampliado que englobe a dimenséo finalista do tributo,
incluindo os efeitos extrafiscais na natureza do tributo.

Devem ser distinguidos, assim, tributos com finalidade extrafiscal de efeitos
extrafiscais dos tributos, pois, como dito, todos os tributos, de um modo ou de outro, irdo
produzir efeitos extrafiscais e 0 mais comum deles € o atingimento da esfera individual do
contribuinte, com a reducdo de seu patrimdnio ou de sua renda. Diferentemente, existem
tributos que possuem finalidade extrafiscal expressamente positivada no ordenamento
juridico, incorporada essa caracteristica em sua estrutura normativa, tal como ocorre com 0
IOF, 0 IPI, 0 Il e 0 IE, submetidos a um regime constitucional extrafiscal proprio, podendo ser
considerados impostos com finalidade estruturalmente extrafiscal.

Para Paulo Caliendo (2013), a extrafiscalidade pode ser caracterizada com base em
trés elementos: o fim constitucional almejado, o meio utilizado e a técnica adotada. O
primeiro elemento, qual seja, o objetivo constitucional perseguido, deve estar expresso no
texto constitucional e voltado para a realizagdo dos objetivos constitucionalmente
estabelecidos, como a defesa do meio ambiente. O meio empregado refere-se a ordenacgédo

(emprego de institutos fiscais de protecdo do interesse publico), intervencdo (verificada
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mediante 0 uso de mecanismos indutores ou desestimuladores de condutas dos agentes
econdmicos) e redistribuicdo de renda (efetivada por meio da transferéncia fiscal de recursos
entre individuos). A técnica possibilitara a indugdo de condutas reduzindo ou tornando menos
gravosa a carga tributéria (sdo exemplos as isengdes, as aliquotas progressivas etc).

E necessario advertir que a imposicdo de uma regra juridica com vistas a modificar o
curso espontaneo dos fatos pode gestar uma tensdo entre a conduta desejada pela regra e os
fatos sociais. Da mesma forma, a imposicao tributaria pode ensejar varios resultados, alguns
desejados, previstos e programados, outros ndo previstos e até mesmo indesejados. Sobre tal
questdo afirma Geraldo Ataliba (1991) ndo ser possivel conceber um imposto cuja incidéncia,
de forma direta ou indireta, ndo altere de algum modo a atuacdo dos envolvidos na situacao
prevista como fato gerador. Do pagamento do imposto sempre decorrem consequéncias na
situacdo juridica dos contribuintes e € possivel afirmar que a neutralidade tributéria, seja do
sistema ou dos impostos individualmente considerados, consiste em postulacéo tedrica jamais
confirmada pela realidade.

Considerando tal pressuposto, se é verdadeiro que toda imposicéo tributaria produz
consequéncias nas relagcbes humanas, ndo se pode afirmar, no entanto, que em todo caso
havera o exercicio de funcdo extrafiscal pela norma tributaria acaso incidente. Essa finalidade
especifica apenas podera ser observada quando estiver normativamente prevista como a
contrapartida de um objetivo juridico extrafiscal.

Desse modo, a incidéncia da norma tributaria pode tanto produzir uma finalidade
extrafiscal quando a norma tiver sido enunciada com essa finalidade especifica, quanto pode
engendrar uma disfuncdo fiscal caso ndo haja uma finalidade juridica especifica a legitimar o
efeito concretamente produzido.

Uma vez que a sang¢do, como abordado no Capitulo I, ndo significa necessariamente
uma consequéncia negativa em face do descumprimento da norma, podendo ser, ao contréario,
um instrumento com o objetivo de reforcar condutas desejadas, e a extrafiscalidade é definida
justamente nesse sentido, ou seja, como expediente normativo que visa a essa mesma
finalidade indutora, entdo pode-se afirmar que o tributo, sob o enfoque de sua funcdo
extrafiscal, configura-se como regra sancionatoria que tanto pode estimular condutas
desejadas (sancéo positiva), quanto desestimular outras ndo desejadas (sancéo negativa).

A afirmacdo da caracterizagdo do tributo como sancdo requer uma explicacdo
adicional, uma vez que, conforme a regra do art. 3° do Codigo Tributario Nacional, “tributo é
toda prestacdo pecuniaria [...] que ndo constitua sangdo de ato ilicito”. Passemos a explicagdo

da aparente antinomia.
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No Capitulo | foi estabelecida a premissa, com base nas li¢cdes de Pontes de Miranda
sobre a estrutura da norma juridica, de que a sancdo pode ser entendida como uma reacdo da
norma, nao configurando, necessariamente, uma consequéncia normativa advinda da
perpetracdo de ilicito, podendo representar, ao contrério, um prémio por uma conduta
conforme ao direito.

Partindo desse raciocinio, é possivel afirmar que existem sancGes positivas e negativas
que podem ser veiculadas do seguinte modo: a) sancbes positivas ligadas a condutas
obrigatorias, b) sances positivas acopladas a condutas permitidas e, por outro lado, c)
sancOes negativas associadas a condutas proibidas e d) san¢des negativas enleadas a condutas
obrigatorias.

Admitindo-se que o tributo exerca a fungdo sancionatoria, e resolvendo-se o aparente
conflito com a regra do Cddigo Tributrio Nacional acima transcrita, é necessario estabelecer
recorte no sentido de que a regra tributaria pode estimular premiando condutas obrigatérias e
permitidas (sancdo positiva), sendo possivel o seu manejo, também, como forma de
desestimulo em face de condutas permitidas (san¢do negativa), ndo se admitindo tal funcéo
extrafiscal, no entanto, em face de condutas proibidas, em decorréncia do imperativo legal
expresso referido.

O antecedente da norma tributaria a qual se pretende empregar funcéo extrafiscal deve
consubstanciar uma hipétese licita, ou seja, permitida ou obrigatoria. A qualificacdo e
ampliacdo da hipotese de incidéncia tributaria com vistas ao exercicio da fungdo extrafiscal
(tributo como sancdo) ndo pode desaguar na configuracdo de hipdteses ilicitas, em que o
tributo faria as vezes de sancdo negativa para reprimir atividade proibida.

Nesse sentido entende Paulo Caliendo (2013), para quem a extrafiscalidade, encarada
como instrumento de realizacdo de direitos econdémicos e sociais, ndo se pode converter em
aparelho de violagédo dos proprios direitos que pretende realizar, ndo se admitindo que a busca
pela realizacdo dos valores constitucionais seja efetivada a custa do sacrificio de direitos
fundamentais dos contribuintes.

Repousa aqui, portanto, importante restricdo ao manejo da tributagdo com finalidade
extrafiscal em matéria ambiental.

Nessa funcdo extrafiscal, como forma de estimulo e desestimulo de condutas, afirma
Becker (1998, p. 593) que o “o Direito Tributario é justamente 0 instrumento fundamental do
Estado para poder realizar sua interven¢ao na economia”, mostrando-se pertinente a anélise da

relacdo entre a tributacéo e a intervencao estatal econdmica.
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2.4 Ordem Econdmica, tributacéo e intervencéo do Estado

Conforme Cabral de Moncada (2007), as relacGes entre economia e direito ndo séo
uniformes e tem variado ao longo do tempo. Trata-se de relagdo complexa e reciproca, que
ndo é de sentido Unico. A intervencdo do Estado na economia ndo é um fenémeno uniforme e
estatico, possuindo fluxos e refluxos e, atualmente, a interferéncia invoca a seu favor valores
estranhos a economia, como a satisfacdo das necessidades basicas, a erradicacdo da pobreza e
promocdo do desenvolvimento e a protegdo do meio ambiente.

A Constituicdo de 1988 é uma constituicdo dirigente, incorporando em seu art. 3° um
programa de transformac6es econdmicas e sociais. Referido dispositivo constitucional, no que
positivou tais valores, transformou fins econémicos e sociais em fins juridicos. O capitulo
constitucional da Ordem Econdmica trata a matéria com vistas a realizacdo de metas de
transformacéo social e de maximizacao do interesse nacional. A Constituicdo Federal de 1988
trouxe, enfim, uma ampliacdo qualitativa as balizas normativas do Direito Econbémico.
Atualmente, parece fora de questdo se o Estado pode ou néo intervir no dominio econémico,
podendo-se afirmar que o Estado, perante a Constituicao dirigente, ndo sé pode como também
deve fazé-lo, conforme os principios e dentro dos limites que a propria Constituicdo traca. Em
face da Constituicdo dirigente de 1988, que traca diretrizes de desenvolvimento com forca
normativa, a atuacdo estatal na economia avanca o0 degrau da intervencdo, podendo ser
considerada, na verdade, como o exercicio de uma competéncia constitucionalmente
estabelecida, ficando o Estado, portanto, legitimado a atuar no processo econdmico.

Em sua topografia, a Constituicdo Federal, no capitulo pertinente a Ordem Econdmica,
engloba, em seu art. 170, os principios fundamentais da Ordem Econémica nacional, fundada
na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos uma
existéncia digna de acordo com a justica social. Ao estabelecer tais principios como vetores
da ordem econbémica, portanto, a Constituicdo ndo fixa nenhum modelo econémico que possa
ser considerado excludente. Sua ordem econdmica é aberta, mas isso ndo significa que ela
seja vazia ou despida de forca juridica. Positivando tais principios conformadores, a
Constituicdo ndo admite qualquer forma de organizacdo econémica, nem permite toda e
gualquer conduta dos agentes e econdmicos. Ao contrario, seu texto veicula as normas
essenciais da atividade econdmica, subordinando a organizacdo do mercado e a atividade dos
agentes econdmicos aos parametros constitucionais, especialmente os do art. 170.

A livre iniciativa, portanto, ndo é um valor absoluto; o0 que existe é a garantia

constitucional de uma liberdade publica, conformada pelo texto da Carta Politica. A iniciativa
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privada é limitada e passivel de ser condicionada na direcdo dos principios da Ordem
Econbmica, conduzindo, assim, ao valor social da livre iniciativa. A liberdade de iniciativa
econbmica é a liberdade de exercer uma atividade econémica dentro de certas condicGes
fixadas no arcabouco do sistema constitucional. Conforme Aguilar (2006), o Estado é um
jogador a mais no jogo econémico, jogador este que, por meio das normas do Direito
Econdmico, insere variaveis compulsérias ou facultativas a serem consideradas nas projecdes
dos agentes econdmicos, objetivando influenciar a tomada de decisdes no exercicio da
liberdade de iniciativa.

A intervencdo econdmica do Estado pode ocorrer de forma direta ou indireta. Trata-se
de intervencdo direta quando o Estado atua como agente econdmico principal, ou seja, aquela
que Peluso (2005) denominou “a atuacdo do Estado Empresario”, e Eros Roberto Grau (2004)
classificou como “intervengdo no Dominio Economico”, que pode se dar por absor¢do, se o
Estado assume inteiramente o controle dos meios de producdo, em regime de monopolio, ou
por participacdo, quando apenas parcela dos meios de producdo é detida pelo Estado, que atua
em concorréncia com a iniciativa privada. Essa forma de atuacdo direta tem espeque no art.
173 da Constituicao.

A intervencdo é indireta quando o Estado ndo atua como parte ativa e direta no
processo econdémico, concretizando-se por meio da legislacdo regulamentadora, sendo tal
forma conhecida como intervencdo sobre o Dominio Econémico, que pode ocorrer por
direcdo e por inducdo. Com efeito, quando ndo € ele prdprio agente econémico, o Estado
induz ou dirige a economia, repousando o fundamento de tal intervencdo no art. 174, da
Constituicdo da Republica. Havera intervencdo por direcdo, conforme Schoueri (2005, p.43-
44), quando “a norma de dire¢do vincula a determinada hipdtese um tnico consequente”, ou
seja, nos comandos cogentes impositivos de comportamentos a serem necessariamente
cumpridos pelos agentes econdémicos. Por outro lado, na intervencdo por inducdo a norma
vincula & hipotese duas consequéncias ligadas pela conjungdo alternativa. Trata-se de
comandos dispositivos nos quais o agente econdmico recebe estimulos e desestimulos, sendo-
Ihe licito, no entanto, tomar decisdo que importe em comportamento diverso.

Destarte, quanto intervém indiretamente por inducdo, situacdo na qual o Estado
manipula os instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados, as normas tributarias possuem papel destacado, de
sorte que o Direito Tributario configura um efetivo instrumento de realizacdo préatica dos

principios constitucionais conformadores da Ordem Econdmica, entre eles a defesa do meio
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ambiente, nos termos do art. 170, VI, da Constituicdo Federal, que admite, para tal fim, a
imposicdo de tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental de produtos e servicos.

Acerca deste amalgama entre Direito Tributario e Direito Econdmico, afirma Schoueri
(2005) que a tributacdo ndo € um corpo estranho & Ordem Econdmica, mas parte dela e por
isso deve estar em coeréncia com a Ordem Econdmica, submetendo-se a ela, de tal modo que,
se a lei tributaria influir na Ordem Econdmica, entdo ela ja ndo mais se justifica apenas com
argumentos extraidos da doutrina tributaria. O principio da unidade da constituicdo imp&e que
0 texto constitucional seja interpretado e aplicado afastando-se as contradi¢Ges entre seus
preceitos, cabendo ao intérprete, desse modo, considerar a Constituicdo como um todo
indivisivel, harmonizando as tensdes que vierem a aparecer.

De tal modo, o sistema tributario constitucionalmente positivado, para além de seus
objetivos e principiologia prépria, deve ser interpretado e aplicado de forma harménica com a
tabua de valores constitucionais, principalmente no que pertine a consecucdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles o de construcdo de garantia do desenvolvimento
nacional equilibrado e o tributo €, portanto, importante instrumento de intervencdo no

mercado com vistas a esse objetivo.

2.5 Tributacao e desenvolvimento

A tributacdo, como visto, constitui forma de intervencdo do Estado na Ordem
Econdmica, seja mediante sua funcdo indutora, privilegiando ou desestimulando determinadas
condutas, seja em sua tradicional funcdo arrecadatdria, quando tem por escopo possibilitar ao
Estado a arrecadacdo de recursos que permitam a realizacdo pratica dos fins
constitucionalmente a ele atribuidos.

A obtencdo de recursos com vistas a adequada prestacdo de servicos publicos de
transporte, energia, seguranga, saude e telefonia é componente fundamental no aumento da
produtividade. A relacéo entre tributacdo e desenvolvimento, portanto, ndo pode ser negada.

Nessa senda, € necessario distinguir os termos crescimento e desenvolvimento,
frequentemente confundidos, o que pode dificultar a compreensdo do tema abordado. Nusdeo
(2002) distingue desenvolvimento e crescimento, caracterizando este como um acréscimo na
disponibilidade de bens e servi¢os, porém sem uma mudanga estrutural e qualitativa da
economia, configurando o crescimento, sob essa perspectiva, um ciclo, e ndo um processo

estavel.
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Segundo Celso Furtado (2000), ao ser abordada a tematica pertinente ao
desenvolvimento, é necessario que sejam consideradas pelo menos trés dimensdes: 1) o
incremento da eficacia do sistema de producéo; 2) a satisfacdo de necessidades elementares da
populagdo e; 3) a realizacdo de objetivos almejados pelos grupos dominantes de uma
sociedade. Esse enfoque, ao incluir a satisfacdo de necessidades humanas entre as dimensdes
do desenvolvimento, transforma a tradicional centralidade da questdo, atinente a eficiéncia
econdmica, incluindo 0 homem como o ponto central da discussao.

Para Rister (2007), o crescimento consiste em mudancas apenas de ordem quantitativa,
néo refletindo necessariamente a melhoria das condigdes de vida da populacdo, podendo ser
associado a um fendmeno ciclico por impulso exdgeno, apds o qual retorna-se ao estagio
anterior. Ja o desenvolvimento enseja um processo de mudanca estrutural e qualitativa da
realidade social e econdmica, pressupondo alteragdes de fundo que irdo conferir a tal processo
a marca da sustentabilidade, entendida esta como a capacidade de manutencgéo das condicOes
de melhoria econdmica e social e de continuidade do processo.

Ainda conforme Rister (2007), é necessario fixar distingdo entre os sentidos objetivo e
subjetivo desenvolvimento. No sentido objetivo, € o desenvolvimento considerado como
busca de uma utopia ou situacdo ideal, conformada pela Constituicdo como desejavel. Insere-
se num contexto de transformacdo da sociedade. No sentido subjetivo o desenvolvimento é
firmado pela competicdo. A busca do desenvolvimento ndo ocorre de forma harménica:
escolhido um determinado grupo de pessoas, a busca do desenvolvimento pode determinar o
desenvolvimento de uns em detrimento de outros. Os sentidos objetivo e subjetivo se
complementam mutuamente, pois ndo se pode desconsiderar que o homem é o sujeito
principal do desenvolvimento (sentido subjetivo) e, simultaneamente, o beneficiario das
politicas publicas voltadas a consecugéo do desenvolvimento (sentido objetivo).

Tratando da evolugdo do desenvolvimento, Sachs (2009) adverte que a
complexificacdo e a pluridimensionalidade foram 0s aspectos mais marcantes desse processo
evolutivo, estando nos dias atuais distante a no¢ao segundo a qual o crescimento econémico é
bastante para a resolucdo de todos os problemas, prevalecendo, atualmente, a consciéncia de
que o crescimento econdmico é necessario para o desenvolvimento, mas nao suficiente. Para
Raul Prebisch (2011) as exigéncias de desenvolvimento ndo surgem de forma espontanea na
mente dos economistas e governantes, mas sim sdo o resultado de contingéncias externas
como, por exemplo, as guerras mundiais e a crise econdmica, que contribuiram para despertar

e sedimentar de forma paulatina as ideias de desenvolvimento.
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Com base no pensamento de Amartya Sen (2000), o processo de desenvolvimento
deve integrar consideracbes de ordem econdmica, social e politica, podendo o
desenvolvimento ser visto como um processo de expansdo das liberdades reais de que as
pessoas desfrutam, liberdades estas que ndo s&o apenas os fins primordiais do
desenvolvimento, mas também os meios principais para a sua concretizacdo. Assim, refere o
autor ao desenvolvimento como efetivacdo dos direitos humanos econdmicos, politicos,
sociais, culturais e coletivos, inserindo-se, entre estes, inclusive, o direito a um meio ambiente
saudavel.

Afirma Maria Luiza Alencar (2012) que o desenvolvimento vem recebendo diversas
adjetivacOes e influéncias que alteraram e ampliaram sobremaneira 0 seu aspecto original,
podendo ser identificadas diversas dimensfes de desenvolvimento: 1) Dimensdo econdmica:
ligada as questbes de estabilidade e desenvolvimento econémico; 2) Dimensdo humana e
social: enxerga o desenvolvimento pelo viés da efetivacdo dos direitos humanos, espelhado
nas garantias de bem estar e inclusdo social; 3) Dimensdo étnica (etnodesenvolvimento):
significa o desenvolvimento de um grupo étnico a partir do olhar de sua prépria cultura; 4)
Dimensdo ecoldgica (ecodesenvolvimento): significa o desenvolvimento combinado com o
cuidado e a protecdo ambiental; 5) Dimensdo de sustentabilidade: para além da questdo
ambiental, engloba também a questdo intergeracional e transfronteirica.

O desenvolvimento, assim, deve ser tratado como um processo plural e multifacetado,
que s6 se conjuga necessariamente no plural, inexistindo uma definicdo universal,
globalmente aceita, para conceituar o desenvolvimento e suas dimensdes, variando conforme
cada cultura e as suas necessidades. Se hd um ponto comum quanto ao desenvolvimento,
portanto, é que o crescimento econdmico ndo € seu sinbnimo, e que inexiste um modelo
universal pronto e acabado de desenvolvimento, devendo ele ser construido levando em conta
as multiplas dimensdes e adjetivacdes ja apontadas.

Uma vez demonstrada a relagéo entre a atividade tributaria do Estado, com fins fiscais
ou extrafiscais, e o desenvolvimento, e restando fora de questdo que este Gltimo diz
diretamente com a efetivacdo de direitos fundamentais, resta patente a instrumentalidade da
tributacdo enquanto meios de efetivacdo do modelo constitucional de desenvolvimento.

A ldgica, portanto, € a de que o Estado, inclusive em seu mister de tributar, deve
perseguir a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica e dos principios gerais da
ordem econdmica, de modo que o projeto constitucional de desenvolvimento constitui

paradigma de validade ao uso indutor da norma tributaria.
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2.6 O uso indutor da norma tributaria com vistas ao modelo constitucional de

desenvolvimento

A imposicédo de tributos deve necessariamente obedecer aos lineamentos previstos no
sistema constitucional tributario, orientado pelas regras e pelos principios, destacando-se que
0 texto constitucional positivou como objetivos da Republica a garantia do desenvolvimento
nacional e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, consubstanciando este ultimo,
também, principio constitucional explicito regente da atividade econémica (art. 170, VII).

Por seu turno, o art. 43 da Constituigdo Federal prescreve que “a Unido podera
articular sua acdo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu
desenvolvimento e a reducdo das desigualdades regionais”; 0s incentivos regionais
compreenderdo, além de outros, “isencdes, reducbes ou diferimento temporario de tributos
federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas”, sendo que ‘oS oOrcamentos,
compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas func@es a de reduzir desigualdades
inter-regionais”, nos termos do art. 165, §7°.

Conforme a regra do art. 151, I, do Texto Constitucional, é vedado a Unido instituir
tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que imponha distin¢do ou
preferéncia entre os entes federativos, admitindo-se, no entanto, a concessdao de incentivos
fiscais voltados a promocdo do equilibrio do desenvolvimento social e econémico entre as
diferentes regides do pais.

Havendo, como ha, um modelo constitucionalmente positivado de desenvolvimento
(processo plural e nacionalmente equilibrado), o uso da norma tributaria indutora somente
encontra validade se inserido nesse paradigma constitucional. Portanto, conforme a visao
piramidal e escalonada do ordenamento juridico, de cunho estruturalista, padece de validade,
por inconstitucional, a norma tributaria indutora que néo se coadune ao modelo constitucional
de desenvolvimento plural e nacionalmente equilibrado.

Mas ndo é s6. Também sob o enfoque funcionalista carece de validade a norma
tributaria indutora que refoge ao paradigma constitucional de desenvolvimento. Sob esse
prisma, para aléem do controlar o comportamento dos individuos, o ordenamento juridico
também deve orientar-se no sentido de direcionamento de condutas desejaveis tendo em vista
o desenvolvimento plural, surgindo a norma tributaria indutora, nesse contexto, como
importante instrumento de intervengdo estatal na ordem econdmica com vistas a tal

desiderato.
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Essa leitura € possivel a partir da norma positiva, uma vez, que, como Vvisto, a
Constituicdo Federal de 1988 ¢é permeada por regras que permitem a utilizacdo da norma
tributaria como instrumento na busca de um desenvolvimento nacional equilibrado. Neste
ponto, mostra-se pertinente a licdo de Rister (2007), ao afirmar que “incumbe modificar a
ideia de que o direito representa um obstaculo necessario ao desenvolvimento”, uma vez que a
analise sistematica da Constituicdo Federal de 1988, ao passo em que demonstra a
preocupacdo do constituinte originario com o tema do desenvolvimento regional equilibrado,
também denota a possibilidade de utilizacdo da norma tributaria como ferramenta indutora
desse objetivo fundamental da Republica.

Cabe ao jurista, assim, mormente no que se refere as normas de Direito Econdmico,
abandonar posicGes que enxergam o direito como instrumento de preservacdo da ordem,
conferindo a ele um papel ativo na busca do desenvolvimento, conformando os valores
econdmicos as motivacdes éticas da sociedade. E necessario considerar o carater contrafatico
do direito, isto €, a nocdo segundo a qual a finalidade do direito em geral, e do Direito
Econdmico em particular, é também modificar a realidade, conformando os comportamentos
sociais.

N&o se pode olvidar, portanto, a dupla instrumentalidade do Direito, que ndo se limita
a institucionalizar as relagdes econémicas, mas também busca transforméa-las; ao mesmo
tempo em que oferece instrumentos para a organizacao do processo econdmico, também pode
ser utilizado pelo Estado como ferramenta habil de influéncia, manipulacéo e transformacéo
desse mesmo sistema com vistas a consecu¢do dos principios constitucionalmente tracados
para a Ordem Econdmica, entre eles a defesa do meio ambiente.

Uma forma adequada de aplicacdo de legislacdo tributaria, como instrumento de
intervencao na atividade econémica com vistas a consecucao dos fins que a Constituigéo traca
ao Estado, reside justamente na possibilidade de utilizacdo de normas tributarias indutoras
com finalidade extrafiscal. Por isso afirma Claudio Sacchetto (2005) que um dos postulados
do modo corrente de entender o poder de imposi¢do é aquele com base no qual a funcdo da
exigéncia tributaria ndo € meramente fiscal, ou seja, apenas voltada a obter entradas para o
Estado, mas tambeém e sobretudo extrafiscal, vale dizer, de ser um instrumento para alcangar
outros fins de ordem econémica e social que a Constituicdo consigna a Republica.

A nogdo de norma tributaria indutora consubstancia 0 manejo do tributo com o
objetivo de influenciar e conduzir o comportamento dos agentes econdmicos objetivando a
consecucdo dos fins pretendidos pela Constituicdo. Mediante o uso das normas tributarias

indutoras o Estado ndo obriga comportamentos, mas sim tem como escopo fomentar as
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condutas que entender adequadas e inibir aqueles consideradas perniciosas. Corroborando a
afirmacdo. Segundo Roque Antonio Carraza (2011), da concepcdo do tributo como meio de
obtencdo de recursos avancou-se para a ideia de que ele pode e deve ser utilizado para
favorecer a realizagdo dos mais elevados objetivos sociais, econémicos e politicos.
Converteu-se, pois, num instrumento privilegiado de intervencdo estatal, em ordem a
possibilitar, por exemplo, uma melhor distribuicdo de renda do Pais.

Para Geraldo Ataliba (1968), a tributacdo exerce influéncias instigantes ou depressivas
na economia em geral, de modo que, ao inovar na ordem juridico-tributéria, o legislador age
necessariamente sobre a economia, nela provocando reflexos positivos ou negativos,
consistindo a extrafiscalidade no emprego deliberado do tributo com finalidade nao
arrecadatoria, mas regulatoria de condutas em matéria econdmica, social e politica.

Necessaria, no entanto, a adverténcia feita por Alfredo Augusto Becker (1998) acerca
do uso da tributacdo extrafiscal, quando afirma que o Direito Tributario ndo tem objetivo
préprio mas, como todo o Direito Positivo, tem natureza instrumental e seu objetivo proprio é
ser um instrumento a servico de uma politica. A Politica, portanto, € que tem 0s seus proprios
e especificos objetivos econémico-sociais. Por isso, cumpre lembrar que a tributacdo
extrafiscal serve tanto para a reforma social, como para impedi-la.

O que legitima o uso da norma tributaria indutora como instrumento de
desenvolvimento € sua pertinéncia material com os principios constitucionais regentes da
matéria. Dai a afirmacdo de Paulo de Barros Carvalho (1999) no sentido de que, consistindo a
extrafiscalidade no emprego de férmulas juridico-tributarias para a obtencdo de metas que
prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatorios de recursos monetarios, o regime que
ha de dirigir tal atividade ndo poderia deixar de ser aquele proprio das exacdes tributarias.
Significa, portanto, que, ao construir suas pretensdes extrafiscais, devera o legislador pautar-
se, inteiramente, dentro dos pardmetros constitucionais, observando as limitagdes de sua
competéncia impositiva e 0s principios superiores que regem a tributacéo.

Nessa senda, cabe analisar o tema sob a filtragem dos principios constitucionais
regentes da matéria, como forma de garantir que a utilizacdo de normas tributarias indutoras
(mediante tributacdo positiva ou negativa) represente efetivo instrumento juridico adequado
ao modelo constitucional de desenvolvimento e cidadania, capaz de contribuir para a defesa
do meio ambiente.

Na verdade, bem pensadas as coisas, 0 uso indiscriminado da tributacdo indutora em
desobediéncia aos principios constitucionais acaba por aprofundar ainda mais o problema que

visa a combater, posto que, ndo raro, contribuem para criar, dentro de determinada regido,
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sub-regides totalmente excluidas de um projeto nacional de desenvolvimento. O que se tem
visto, a rigor, é que, ao lado da concessdao de diversos incentivos fiscais concedidos pelas
diversas esferas de governo, resta patente a ineficiéncia do Estado em promover politicas
publicas Gteis, adequadas e eficazes no realizagdo préatica dos valores constitucionais.

Por outro lado, ndo se pode deixar de ressaltar um dado importante que vem se
consolidando na realidade nacional, qual seja, o de que a concessao de isencdes fiscais ja nao
mais consubstancia um estimulo para que determinados investimentos de monta se desloquem
para as regides menos desenvolvidas do pais, tendo assumido a caracteristica de verdadeira
condigdo imposta pelos investidores privados aos entes federados para que a instalacdo do
empreendimento aconteca.

Em face de tal realidade, avultam vantagens para o investidor privado, que desfruta de
situacdo extremamente comoda, obtendo campo fértil para engendrar um verdadeiro leildo
entre as unidades federadas como forma de definir a preferéncia de locacdo de seus
investimentos, o que perfaz um cenério indesejavel de competicdo desintegrativa entre as
unidades da Federacao.

A concessdo de incentivos ja quase ndo mais consubstancia um estimulo para que
determinados investimentos de monta se desloquem para as regides menos desenvolvidas do
pais, tendo assumido a caracteristica de verdadeira condicdo imposta pelos investidores
privados aos entes federados para que a instalacdo do empreendimento aconteca.

Esse cenario permite concluir que a tributacdo indutora ndo pode prescindir de andlise
criteriosa norteada pelos limites impostos com base nos principios amalgamados na
Constituicdo Federal. Rememore-se que a livre iniciativa s6 é constitucionalmente sustentavel
guando observado, dentre outros, o objetivo de reducdo da defesa do meio ambiente.

Assim, 0 uso indiscriminado da norma tributaria como instrumento indutor de
investimentos de forma desordenada, privilegiando sobremaneira o investidor, certamente néo
se coaduna aos objetivos que a Constituicdo traca para o instituto, considerando-se um
federalismo equilibrado.

Mantido o uso desvirtuado da norma tributaria indutora, ao revés da consecuc¢édo dos
objetivos constitucionais de realizacdo de um desenvolvimento equilibrado, fomenta-se uma
guerra fiscal desmedida entre os entes politicos, redundando em prejuizos aqueles com
reduzida capacidade de competir em face dos grandes polos centralizadores de investimentos,
nesse cenario desleal.

Somado a isso, ndo se olvide a consequente reducdo dos repasses aos Estados e

Municipios como consequéncia da utilizacdo ndo coordenada da norma tributaria indutora, o
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que penaliza, mais uma vez, os ja combalidos entes com reduzida capacidade de barganha.
Sobre esse ponto, cabe relembrar que, recentemente, os Municipios iniciaram uma corrida ao
Supremo Tribunal Federal, buscando do Pretdrio Excelso uma compensacédo financeira em
face das reducdes de repasses decorrentes de beneficios fiscais concedidos pelos Estados
membros.

Esse, portanto, mais um aspecto nefasto que pode assumir 0 uso norma tributaria como
pretenso instrumento indutor do desenvolvimento regional, pois, como se sabe, a Constituicéo
Federal fixa um sistema de reparti¢do das receitas tributarias.

Nesse cendrio, a utilizacdo da norma tributaria indutora pelo Estado-membro,
mediante a concessdo de isencBes fiscais para atrair investimentos para o seu territorio, se
desconectada de um plano mais amplo de desenvolvimento nacional, coordenado pela Unidao
em conjunto com os proprios Estados e Municipios, enseja, de uma forma direta, a reducao
dos repasses constitucionalmente devidos aos Municipios, indo contra o objetivo da reducéo
das desigualdades regionais.

Na verdade, a utilizacdo dos incentivos fiscais pelos entes publicos, em qualquer
esfera, é feita independentemente de uma acéo coordenada plasmada num plano nacional de
desenvolvimento que tenha como um de seus objetivos a reducdo das desigualdades regionais.

Os entes politicos atuam na ordem econémica sem qualquer planejamento coordenado
entre as diversas esferas da Federacdo, simplesmente utilizando a extrafiscalidade como
forma de atracdo dos agentes privados. Encontra-se em grande parte da doutrina li¢cbes que
apontam no sentido da inefetividade da concessdo de incentivos fiscais na reducdo das
desigualdades regionais.

Para Gilberto Bercovici (2005) de nada adiantam as politicas agressivas de obtencédo
de mais recursos ou indastrias para as areas menos desenvolvidas (levadas a cabo
recentemente por varios Estados por meio da guerra fiscal), sem que haja uma politica de
desenvolvimento e reorientagdo do gasto publico em todos os niveis, voltada para a melhoria
das condig0es de vida da populagéo.

O planejamento regional precisa ser retomado sem o carater acessorio que o condenou.
Para tanto, as politicas publicas nacionais devem ser regionalizadas, adequando melhor os
investimentos publicos e fazendo com que o planejamento regional adquira um papel
essencial no planejamento nacional.

Ou seja, 0 s6 uso extrafiscal da norma tributaria, como instrumento de intervengédo do
Estado na ordem econdémica, desvirtuado do texto constitucional, ndo se demonstra capaz de

realizar os objetivos regentes da Ordem Econdmica, entre eles a defesa do meio ambiente,
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sem que seja acompanhado por um plano nacional de desenvolvimento e de politicas pablicas

efetivas como vistas ao desenvolvimento.

2.7 A tributagdo como instrumento na busca do desenvolvimento sustentavel

Sobre a relagdo entre a meio ambiente e economia, afirma Michel Bachelet (1997) que
0 crescimento econémico, e mesmo a sua simples manutengdo nos patamares atuais, nao pode
ser considerado isoladamente, desconectado das poluicGes e das degradacgdes que a atividade
humana enseja, pois sdo raras as formas produtivas inofensivas ao ambiente, de sorte que
qualquer politica de desenvolvimento deve integrar esses fatores de forma ponderada.

Para Enrique Leff (2012), a implementacao de politicas ambientais eficazes pressupde
0 reconhecimento de que 0s processos econdmicos atuais, as formas de producdo e os padroes
de consumo dos paises industrializados agudizam a escassez e 0 esgotamento dos recursos
naturais, exercendo, assim, forte influéncia sobre a dindmica dos ecossistemas.

Essa perspectiva de desenvolvimento, dissociada da visdo unilateral do crescimento
econdmico, conduz a necessidade de uma racionalidade ambiental com vistas a harmonizacéao
do crescimento econémico com 0 uso adequado dos recursos naturais, estimulando novos
modos de producdo e condutas balizadas pelo limite de uso do meio ambiente. E o que se
chama desenvolvimento sustentavel, cuja origem remonta a segunda metade do século XX,
possuindo abrangéncia transnacional e transfronteirica, tendo como ndcleo central a
sustentabilidade do meio ambiente.

No que pertine a protecdo do meio ambiente, as politicas puablicas devem ter como
meta a busca do equilibrio, considerado no meio termo que permita a protecdo ambiental e o
desenvolvimento econémico. A defesa do meio ambiente e a promogdo dos interesses
econémicos devem ser a face de uma mesma moeda, concretizando, assim, a noc¢ao do
desenvolvimento sustentavel. O ordenamento juridico patrio, ao positivar valores
aparentemente contraditorios como a livre iniciativa e a defesa do meio ambiente, ndo
trabalha com o pressuposto da sacralidade dos bens ambientais. Permite a apropriacdo dos
bens naturais dentro de certos limites, ou seja, dentro dos padrdes de qualidade estabelecidos,
em regra, pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente —- CONAMA.

A ideia de desenvolvimento sustentavel, ao tempo em que tolera certo nivel de
poluicdo como necessario para satisfacdo dos reclames da sociedade, estabelece balizas para o

regular exercicio da atividade produtiva, cuja licitude dependera da observancia dos limites
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considerados toleraveis ao meio ambiente. A iniciativa privada é livre, porém encontra
barreira no respeito aos padrdes de qualidade ambiental estabelecidos.

Conforme Clarissa D’isep (2009), o trago principal do desenvolvimento sustentavel ¢ a
ideia de continuidade implicita no referido conceito, entendida ndo apenas sob o prisma de
transmissdo de um meio ambiente higido para as futuras geracdes, mas também, e
principalmente, no sentido de que cabe a geracdo presente a continua busca de otimizacéo de
seu desempenho econémico sobre 0 meio ambiente, buscando, assim, de forma continua, o
ponto de equilibrio entre o crescimento econémico, a prote¢do ambiental e a sadia qualidade
de vida.

Na visdo de Yanko Marcius (2009), o desenvolvimento sustentavel é um conceito que
integra os vetores econémico, social e ambiental, consubstanciando objetivo global de
dignidade constitucional imposta ao Poder Publico na formulacdo e execucdo de suas
politicas, bem como nas atividades de regulacdo. A atracdo de investimentos, a promocao da
livre concorréncia e a ampliacdo do mercado de trabalho sdo objetivos que conduzem a nogédo
de um desenvolvimento sustentavel, cujo conceito, portanto, deve ser o0 mais amplo possivel,
abrangendo a preocupacgdo com a questéo da sustentabilidade.

O critério que une os varios dispositivos constitucionais pertinentes ao presente
estudo, quais sejam, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), a garantia do desenvolvimento
nacional e a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 1l e 11l e art. 170, VII), a
defesa do meio ambiente (art. 170, VI) e o direito a um meio ambiente equilibrado (art. 225),
é justamente a nocdo de desenvolvimento sustentavel. Oportuna, neste ponto a adverténcia de
Lourival Vilanova (1977), no sentido de que “de um s6 membro ou elemento, ou de varios
membros ou elementos, um conjunto ndo se constitui, sem critério de pertinéncia. O membro
ou membros tém de satisfazer esse critério, explicito ou implicito”.

Portanto, conforme os elementos acima expostos, o critério de pertinéncia na tematica
do paradigma constitucional de desenvolvimento ndo € o simples crescimento econémico,
mas o desenvolvimento nacional equilibrado, envolvendo aspectos econdmicos, sociais,
humanos e ambientais. O paradigma constitucionalmente positivado de desenvolvimento,
desse modo, afasta qualquer interpretacdo que pretenda reduzir tal conceito ao de simples
crescimento econémico, fixando como norma oponivel aos entes publicos a busca por um
desenvolvimento plural, capaz de englobar aspectos econdmicas, sociais e ambientais.

Sobre a norma do art. 225, caput, da Constituicdo Federal, sdo necessarios alguns
esclarecimentos adicionais. Para Belinda Cunha (2010), referido dispositivo salvaguarda um

direito que possui como finalidade maior a garantia de uma sadia qualidade de vida, no que
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entrelagou, num Unico comando normativo, a essencialidade do meio equilibrado e a sadia
qualidade vida®.

Tal comando insculpido no art. 225 da Constituicdo guindou o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao status de direito fundamental da pessoa humana, ainda mais
que o proprio art. 5° do texto constitucional fez referéncia expressa ao meio ambiente, quando
positivou a acdo popular como instrumento processual legitimo para a defesa do meio
ambiente. Pertinente, outrossim, o socorro ao 82° também do art. 5° da Constituigdo,
segundo o qual os direitos e garantias expressos ndo excluem aqueles implicitos, nem 0s

adotados por forga de tratados internacionais. Para Norberto Bobbio (1992, p.6):

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de dizer e compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado por
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.

O tema ndo se restringe aos muros da academia, pois, acerca da adoc¢do do principio
do desenvolvimento sustentavel pela Constitui¢do, manifestou-se 0 Supremo Tribunal Federal
na ADI 3.540:

EMENTA: MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA
POR SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE
TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE
CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE
DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA
IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE, CONFLITOS
INTERGENERACIONAIS [...] - A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO
DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE
ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISAO NAO REFERENDADA -
CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO

® No entender de Morato Leite (2005, p. 624-625): “A Carta Brasileira de 1988 adotou o ‘antropocentrismo
alargado’, porque considerou o meio ambiente como bem de uso comum do povo, fornecendo-lhe o inevitavel
carater de macrobem. O art. 225 propugna por uma visdo ampla de ambiente, ndo se restringindo a encarar a
realidade ambiental como um mero conjunto de bens materiais (florestas, lagos, rios) sujeitos ao regime juridico
privado ou mesmo publico stricto sensu, mas sim denotando um carater de unicidade e titularidade difusa. Nessa
perspectiva difusa de macrobem, o ambiente passa a possuir um valor intrinseco. Se todos sdo titulares e
necessitam do bem ambiental para sua dignidade, o ambiente deixa de ser visto como entidades singulares
concretas (arvores, animais, lagos) que dependem para sua preservacao de sujeitos determinados, pois seu valor
ndo esta diretamente ligado a ninguém, sendo necessario, contudo, para que se possa atingir a propria qualidade
de vida humana.”
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FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS.
(CF, art. 225, § 1° III). (ADI 3.540 MC/DF; Rel. Min. Celso de Mello.
Fonte: DJ 03-02-2006, p. 14).

Talden Farias (2010) enquadra o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
dentro do piso minimo abaixo do qual ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana,
sendo esse 0 motivo em face do qual todas as politicas publicas devem ser norteadas pelas
balizas estabelecidas com base na questdo ambiental, haja vista que, nesta ultima, estdo
inseridas a propria qualidade e continuidade da vida humana, raciocinio que se aplica
perfeitamente a gestacdo e execucgdo das politicas tributarias, as quais, para além da questéo
arrecadatoria, podem e devem exercer funcdo extrafiscal, com vistas ao desenvolvimento
sustentavel positivado constitucionalmente.

Como afirma Clemerson Cleve (2002), deve ser afastada uma dogmatica
constitucional centrada no Estado, que toma o individuo como acessorio e os direitos
fundamentais como mera concessdo, de modo que o aparato estatal ndo deve ser visto como
um fim em si mesmo, mas sim como uma construgdo que s6 guarda sentido quando voltado a
satisfacdo dos direitos fundamentais, mormente agqueles que demandam uma atuacéo positiva,
ou seja, quando estiver a servigo da dignidade humana, dentre eles o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A ordem constitucional vigente traca principios conformadores da ordem econémica,
entre eles a defesa do meio ambiente, tornando possivel o tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental da atividade. A Constituicdo Federal de 1988 representa um verdadeiro
divisor de aguas quanto a positivacdo da protecdo ambiental no Brasil, uma vez que, como
afirma Leme Machado (2012, p. 115), “a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil ¢ a
primeira Constituicdo Brasileira em que a expressdo ‘meio ambiente’ ¢ mencionada”.

A interpretacao sistematica dos artigos 225 e 170, VI, da Constituicdo, demonstra que
a protecdo do meio ambiente configura principio constitucional que veicula obrigacdes ao
Poder Publico, conferindo a coletividade um direito difuso de status fundamental. A
Constituicdo, portanto, forneceu elementos normativos que impdem a conciliagdo do
crescimento econémico (livre iniciativa) com a preservacdo do meio ambiente. Trata-se da

adocdo constitucional do principio do desenvolvimento sustentavel
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Dai porque, conforme Morato Leite®, 0 novo modelo de Estado de Direito Ambiental
tem entre seus pilares a superacdo da funcéo tradicional do Direito consistente no binémio
protecao-repressao, passando a ordem juridica, nesse novo paradigma a exercer a funcdo de
controlar a atividade dos agentes econémicos, direcionando comportamentos desejaveis sob o
aspecto do desenvolvimento sustentavel.

A teoria geral do direito precisa estar apta a absorver as transformacdes da sociedade
contemporanea e ao crescimento do Estado Social, a fim de descrever com exatiddo a
passagem do Estado garantista para o Estado dirigista e, consequentemente, a transformacao
do direito como mero instrumento de controle social em instrumento de direcdo social. A livre
iniciativa de empreender, portanto, ndo pode ser interpretada sem a consideracao da protecdo
ambiental, de modo que o custo ambiental deve ser internalizado pelo empreendedor que
usufrui dos bonus da atividade econdmica™.

A utilizacdo dos recursos ambientais no processo produtivo e as consequéncias
ambientais dai advindas constituem externalidades do processo econdmico que podem e
devem ser internalizadas e a legislacdo tributaria é fundamental nesse sentido, viabilizando,
assim, a conformacéo dos preceitos contidos nos arts. 170, VI e 225, ambos da Constitui¢cdo
Federal™.

Uma vez que a defesa e a preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado
cabem a coletividade e ao Estado, compete a este o planejamento e a execucdo de politicas
adequadas a consecucdo desse preceito constitucional, constituindo as normas tributarias
papel fundamental na intervencéo estatal no processo econémico. Como bem aponta Schoueri

(2008), a defesa do meio ambiente constitui campo fértil para a utilizacdo de normas

’ LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Juridicidade do dano ambiental sob o
enfoque da geracéo de problemas ambientais: perspectivas do direito brasileiro, p. 5.

1% Conforme Eros Grau (2000, p. 251), “embora a critica da utilizacdo do fator trabalho no processo econdmico
capitalista seja centendria, ainda ndo foi desenvolvida, no campo teoérico, de modo completo, a critica da
utilizag8o, naquele processo, do fator recursos naturais”.

1 Sobre a internalizagdo das externalidades ambientais, afirma Ricardo Carneiro (2003, p. 66): Com efeito, a
poluicdo e a degradacdo da qualidade ambiental constituem, inegavelmente, alguns dos principais efeitos
externos negativos da atividade produtiva. Como o sistema econdmico é aberto a trés processos basicos —
extragdo de recursos, transformacdo e consumo — ele envolve necessariamente, em funcdo do inafastavel
retrocesso de degradacdo entrOpica, a geracao de rejeitos que acabam sendo langados no ambiente: ar, agua ou
solo. E, sendo alguns dos recursos ambientais de livre acesso, 0s agentes econdmicos tendem a imp6r aos demais
usuarios um custo externo representado por uma perda incompensada em seu bem-estar (danos a salide, aumento
da mortalidade, diminuicdo das oportunidades de lazer, etc.).[...] Como, no entanto, os bens livres ndo sdo
vendidos nos mercados, ndo ha um preco a pagar pela utilizagdo do meio ambiente e nem custos a serem por isso
compensados, inexistindo uma razdo econémica suficientemente forte para que o produtor execute investimentos
e adote medidas destinadas a eliminar ou minimizar os impactos ambientais de seu empreendimento. [...] Agindo
assim, alheio aos efeitos externos de sua atividade produtiva — a dizer, sem internalizar as suas externalidades -,
o0 poluidor transfere para a sociedade um custo que deveria ser privado, ou seja, transforma um custo privado em
custo social”.
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tributarias indutoras, servindo o tributo para internalizar os custos ambientais, possibilitando
uma mudanca de comportamento quanto a utilizacdo de bens ambientais.

Um modo adequado de aplicacdo da legislacdo tributdria como instrumento de
intervencdo na atividade econdmica com vistas a consecucgéo dos fins que a Constituicdo traca
ao Estado reside justamente na possibilidade de utilizacdo de normas tributérias indutoras
com finalidade extrafiscal. Por isso afirma Sacchetto (2005) que um dos postulados modernos
de compreensdo do poder de tributar ndo repousa apenas na consideracdo da funcao
arrecadatoria, mas também e sobretudo na finalidade extrafiscal, de utilizacao do tributo como
instrumento para alcangar outros objetivos constitucionalmente positivados, entre eles o da
manutencdo do meio ambiente equilibrado.

Conforme Carraza (2011) da visdo do tributo como instrumento de arrecadacao
avangou-se para a nogdo de que pode e deve ser empregado para a realizacdo de elevados
objetivos econémicos, politicos e sociais, convertendo-se em privilegiado instrumento de
intervencdo estatal na economia. A nocdo de norma tributaria indutora consubstancia a
utilizacdo da exacdo fiscal com o objetivo de influenciar e conduzir o comportamento dos
agentes econdmicos com vistas a consecucdo dos fins pretendidos pela Constituicdo.
Mediante 0 uso das normas tributéarias indutoras o Estado ndo obriga comportamentos, mas
sim tem como escopo fomentar as condutas que entender adequadas e inibir aqueles

consideradas perniciosas.
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CAPITULO 3
INSTRUMENTOS TRIBUTARIOS A SERVICO DA TUTELA AMBIENTAL

A proposta de utilizacdo de tributos com vistas a tutela do meio ambiente remonta ao
inicio do século XX, com base na obra de Arthur C. Pigou. Todavia, apenas a partir da década
de 90 é que diversos paises intensificaram de forma mais contundente a utilizacdo da
extrafiscalidade com fins de protecdo ambiental. Foi nesse cenério, destaque-se, que varios
paises europeus promoveram verdadeiras reformas fiscais com intuito de protecdo ecoldgica.

Para Pigou (1946), constituem deseconomias externas os efeitos sociais nocivos da
atividade privada, enquanto os efeitos inversos, de aumento do bem estar coletivo em face
dessa mesma producédo privada, sdo denominados de economias externas, cabendo ao Estado
instituir um sistema de estimulo por meio de subvencgdes, no caso de producdo de efeitos
sociais positivos (economia externa) e, por outro lado, um sistema de desestimulo mediante
imposto no caso de producdo de efeitos coletivos negativos (deseconomia externa). Nesse
cenario, o Estado é convocado ndo apenas para atuar corretivamente em casos de distor¢do do
mercado quanto a utilizagdo de recursos naturais, mas também para atuar subsidiariamente em
face dos custos dos efeitos externos, avocando parte dos custos que seriam suportados pelo
causador.

Considera-se, assim, que a tributacdo ambiental possui um carater ordenatorio e
incentivador, pretendendo a internalizacdo dos custos ambientais nos processos produtivos.
Conforme Paulo Henrique do Amaral (2007), o tributo ambiental tem papel de nortear tanto a
atividade empresarial quanto popular, pois ndo se pode olvidar a necessidade de alteracdo de
condutas individuais com vistas a protecdo do meio ambiente, ndo se tratando simplesmente
de tributar, mas de fazé-lo racionalmente, demonstrando a logica e a pertinéncia do sistema

tributario com os valores constitucionalmente positivados.

3.1 Consideragdes iniciais sobre a tributagcdo ambiental

O questionamento acerca da funcdo que pode ser exercida pelo Direito Tributario na
protecdo do meio ambiente tem sido alvo de crescente interesse e debates nos &mbitos politico
e juridico. Discute-se intensamente no ambiente juridico aceca da adequacdo, efetividade, e
sobre os limites que fundamentam e restringem a tributacdo ambiental.

Para Simone Martins Sebastido (2007), os chamados tributos ambientais (ou

ecotributos), desde que bem delineados, sdo ferramentas eficientes e eficazes na
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harmonizacdo dos interesses econdmicos com 0s objetivos de protecdo ambiental, permitindo
a internalizacdo dos custos socioambientais decorrentes da acdo humana. Sdo palavras da

autora:

Tributos e meio ambiente tém, [...] entre si, uma relacdo de correspondéncia
no que concerne a propria atividade financeira do Estado, ou seja, na
administracdo das receitas e despesas. Aqui, em especial, nas despesas
relativas a prevencdo, conservacgdo e restauracdo do meio ambiente, chama o
Estado também o particular a participar na concretizacdo de seu dever
publico, de ordem constitucional, colaborando ndo s6 através de
comportamentos ecologicamente corretos, mas também proporcionando o
numerario necessario ao cumprimento do desiderato. (SEBASTIAO, 2007,
p. 228).

Os tributos ambientais, desse modo, sdo instrumentos que possibilitam a inducdo das
condutas dos agentes econdmicos no sentido de que o impacto de suas atividades no meio
ambiente seja efetivado de forma sustentavel. Nesse sentido, conforme Elena de Lemos Pinto
Aydos (2010), a tributacdo ambiental, mediante a extrafiscalidade, tem como objetivo a
educacdo ambiental, cabendo ao legislador orientar sua atividade no sentido de que a
aplicacdo do principio do poluidor-pagador na seara tributéria ndo deve ter como objetivo a
reparacao do dano, mas deve ter como foco principal a prevencao.

Como consequéncia, o tributo ambiental possui uma finalidade imediata, referente a
inducdo de condutas ecologicamente adequadas pelos empreendedores, e uma outra, mediata,
que consiste justamente na educacdo ambiental voltada tanto para os consumidores quanto
para os produtores, objetivando uma conscientizacdo no sentido de alteracdo dos padrdes
atuais de consumo, rompendo-se com a logica atual de irresponsabilidade organizada.

A tributacdo ambiental, no que tem a possibilidade de interferir diretamente no preco
final dos produtos, induz o comportamento dos consumidores e produtores no sentido de
serem adotadas condutas adequadas a protecdo do meio ambiente. Para Roberto Ferraz
(2005), na economia, as decisbes sdo orientadas com base na relagdo custo-beneficio, de
modo que, mesmo ndo sendo o Unico critério, 0 custo é parametro de grande relevancia nas
decisOes diarias de empresarios e consumidores.

Desse modo, se os custos da preservacdo ou da degradacdo ambiental ndo forem
refletidos nos precos, as decisdes econdmicas dificilmente serdo ambientalmente adequadas.
Os tributos verdes possuem, portanto, o papel de reorientar a atividade empresarial e popular

e, nesse escopo, nao estabelecem uma nova variante que distorce a realidade econémica, mas,
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ao contrério, tratam de explicita-la com dados concretos, uma vez que o custo ambiental é
real.

Normalmente, ao se tratar da utilizacdo de instrumentos tributarios com vistas a
protecdo do meio ambiente, emprega-se 0 termo uma concep¢do ampla a expressao
“tributagdo ambiental”, incluindo-se em tal categoria qualquer tributo cuja receita decorrente
de sua arrecadacdo, ou parte dela, seja destinada a realizacdo de fins ambientais, ainda que em
sua estrutura normativa ndo seja possivel identificar qualquer elemento relacionado a
degradacdo ambiental.

Existe, na doutrina, celeuma acerca do conceito e finalidade do tributo ambiental: para
grande parte dela, serd a hipdtese de incidéncia que definira o carater ambiental do tributo;
outra parte advoga a tese segundo a qual sera a finalidade do tributo que definira sua natureza
ambiental, havendo, ainda, aqueles que consideram a definicdo terminoldgica de tributo
ambiental como suficiente para sua caracterizacdo. Essa imprecisdo terminoldgica ndo afeta
apenas a doutrina nacional, mas é também percebida por doutrinadores estrangeiros, como

afirma Miguel Bufiuel Gonzélez (2004, p. 41):

Existe cierta confusion terminoldgica y conceptual en relacion con los
tributos con fines medio ambientales. Sin demasiada precision, se oye hablar
de impuestos verdes, impuestos ecoldgicos, ecotasas (en realidad, una
traduccion desafortunada de eco-tax, es decir, ecoimpuesto), etc. En primer
lugar, [...] parece mas apropiado que nos refiramos a tributos cuando
hablamos de manera general, sin prejuzgar la naturaleza de la figura
tributaria.

Todavia, conferindo certa ordem a essa imprecisdo, cabe distinguir entre os efeitos
extrafiscais que surgem como consequéncia natural de qualquer tributo, de um lado, e de
outro o uso do instituto ndo apenas como instrumento financeiro, mas sim como forma de
intervenc&o, adrede dirigido a fins extrafiscais, independentes da finalidade arrecadatoria.

Para Vicente Oscar Diaz (2004), € possivel classificar sob a marca da extrafiscalidade
um tributo quando estad dirigido de forma principal e especifica a um fim diverso do
arrecadatorio. Todavia, se sua finalidade principal é arrecadar ou apenas algum de seus
elementos possui natureza extrafiscal, pode-se afirmar que tal tributo apenas produz efeitos
extrafiscais.

Conforme a classificacdo doutrinéria proposta por Pedro Herrera Molina (2000), quem
é possivel distinguir entre os tributos ambientais em sentido amplo e os tributos ambientais

em sentido estrito.
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Os tributos ambientais em sentido amplo sdo aqueles que que possuem finalidade
primariamente arrecadadora, mas que possuem carater ecolégico em algum de seus
elementos. Utiliza-se, assim, a expressdo tributos ambientais em sentido amplo quando,
dentro da funcdo fiscal ordinaria, sdo inseridos elementos ambientais com o objetivo de
produzir efeitos extrafiscais'?. Dentro desse conceito amplo est&o inseridos o uso de técnicas
fiscais de desoneracdo tributaria — beneficios fiscais — com vistas a inducdo da protecédo
ambiental, bem como os tributos que apenas de maneira indireta tangenciam a questao
ambiental.

Para José Marcos Domingues (2007), tributo ambiental em sentido amplo € aquele
tradicional ou comum amoldado de forma a servir aos objetivos de tutela ambiental. Tulio
Rosembuj (1998), por sua vez, entende que a prioridade da fiscalidade ambiental deve
centrar-se na arrecadagdo, conforme a atividade tributéria classica, com o objetivo de aplicar
0s recursos arrecadados na prevencao, mas essa priorizacdo pela finalidade fiscal ndo repele a
realizacdo de objetivos extrafiscais no intuito de reordenar a conduta e assim promover
mudancas na producdo e no consumo, com a consequente utilizacdo sustentavel dos recursos
naturais.

Sobre o0 uso dos tributos ordinarios como forma de protecdo do meio ambiente, afirma
Domingos de Oliveira (2007) que o Japéo pode ser citado como paradigma de tal modelo. Séo

palavras do autor:

A legislacdo japonesa concede depreciacdo acelerada para equipamentos de
energia solar e para equipamentos gue economizem energia, que evitem
poluicdo e que se destinem a reciclagem; redugdo de impostos sobre
equipamentos para reducdo de poluicdo do ar, da agua, sobre equipamento
para reducdo da poluicdo sonora, sobre instalagdes para reducdo de emisséo
de asbestos, e dessulfuriz¢ao de petroleo. (OLIVEIRA, 2007, p. 69).

Nos tributos ambientais em sentido estrito, é imprescindivel que exista um liame entre
a sua estrutura normativa e o impacto causado no meio ambiente. A espécie tributaria deve ser
capaz de produzir um encorajamento ou desencorajamento capaz de produzir o desejado

efeito de tutela do meio ambiente. Apresenta, portanto, marcadamente a finalidade extrafiscal.

2 Sobre os tributos ambientais em sentido amplo, afirma Herrera Molina (2000, p. 129): “Junto al
establecimiento de tributos especificos la proteccién fiscal del medio ambiente puede instrumentarse
introduciendo elementos ambientales en los tributos ordinarios. Dichos elementos pueden afectar a cualquiera de
los aspectos que integran la estructura del tributo (hecho imponible, sujetos pasivos, elementos de
cuantificacion) o incluso estar relacionados con su gestion (simplificacion de los deberes formales para favorecer
cierto tipo de explotaciones forestales, etc.). Los elementos tributarios ambientales pueden otorgar un trato de
favor para ciertos supuestos (deduccion por inversion en bienes ambientales) o introducir un mayor gravamen
para ciertos productos (tipos superiores para las gasolinas con plomo).”
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Nesse sentido, Susana Bokobo Moiche (2000, p. 93) refere-se a existéncia de um “principio
da vinculagdo” como elemento principal na identificagao da fungado extrafiscal com escopo de
protecdo ambiental.

Em tal enquadramento, o tributo deve produzir um incentivo ou desencorajamento
voltada a realizacdo da finalidade de protecdo ambiental. Claudia Dias Soares (2002) afirma
que, considerados em seu sentido estrito, os tributos ambientais caracterizam-se por uma
finalidade extrafiscal de incentivo, tendo como meta principal reordenar o comportamento dos
agentes econdmicos.

Conforme Domingo Vasco e Herrera Molina (2004), sob a égide do sentido amplo de
tributacdo ambiental podem ser alocados tanto os tributos que objetivam a tutela ambiental
guanto as medidas fiscais de reducdo ou majoracdo dos tributos destinadas ao atendimento
dos reclames ecoldgicos. Todavia, quando se trata de tributacdo ambiental em sentido estrito,
apenas podem ser classificados em tal categoria aqueles em que a inducgdo a tutela ambiental
esteja destacada dentro da sua estrutura normativa, possibilitando, assim, que as
externalidades ambientais — ou deseconomias externas — decorrentes da atividade produtiva
sejam de responsabilidade do empreendedor, ndo podendo ser enquadrados em tal categoria,
assim, aqueles tributos cuja aproximacgdo em relacdo a protecdo ambiental seja a destinacao
do produto de sua arrecadacéo.

No mesmo sentido, Heleno Taveira Torres (2005) entende que ndo devem ser
considerados ambientais os tributos criados unicamente para que 0s recursos provenientes de
sua arrecadacdo venham a viabilizar um fundo especifico voltado para protecdo ambiental,
devendo a finalidade de protecdo ao meio ambiente estar presente na propria estrutura da
norma tributaria.

Conforme esse entendimento, Paulo Henrique do Amaral (2007) afirma que apenas
pode ser considerado como tributo ambiental aquele em que o método de internalizacdo das
deseconomias externas decorrentes da degradacdo ambiental ou o incentivo estejam previstos
em sua prépria estrutura normativa. Para Gloria Alarcon Garcia (2002), um tributo ndo pode
ser classificado como ambiental pelo simples fato de o produto de sua arrecadacdo ser
destinado a finalidades ambientais pois, se assim se entendesse, qualquer tributo poderia
receber esse enquadramento, sempre que o valor obtido, ou parte dele, fosse destinado a tutela
do meio ambiente.

Desse modo, a natureza extrafiscal do tributo, com vistas a tutela do meio ambiente,
ndo sera verificada conforme a destinacdo do produto arrecadado sem a imprescindivel

analise da estrutura da norma, cujos elementos deverdo possibilitar a inducdo de condutas,
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desencorajando aquelas que sejam degradantes, e estimulando os comportamentos que se

apresentem ambientalmente sustentaveis. Sobre o tema, afirma Herrera Molina (2000, p. 61):

solo son impuestos ecoldgicos aquellos con fines de ordenamiento o
extrafiscales. Como sefiala la Comunicacion de la Comision Europea sobre
Impuestos y gravamenes ambientales en el mercado Unico, "una
caracteristica habitual para que una exaccion determinada se considere da
caracter ambiental seria que la sustancia o actividad gravada [objeto
imponible] tenga un efecto negativo claro sobre el medio ambiente".

O que permite classificar um tributo como ambiental, assim, ndo é a denominacdo que
recebe. Do mesmo modo, ndo € a finalidade declarada da norma, nem tampouco a simples
vinculagdo da parte da sua receita a finalidades de cunho ambiental. Desse modo,
exemplificativamente, o imposto de renda ndo pode ser considerado um tributo ambiental
apenas pelo fato de parcela do produto de sua arrecadacao seja destinada a objetivos de cunho
ambiental. O que importa, nessa definicdo, é que a estrutura normativa do tributo possua
elementos capazes de induzir os agentes econdmicos a realizarem uma reordenacdo de suas
condutas diminuindo, assim, a degradacdo que as respectivas atividades produzem no meio
ambiente.

Entre os elementos que permitem distinguir um tributo ambiental de um outro,
predominantemente arrecadador e apenas incidentalmente protetivo do meio ambiente,
podemos destacar, primeiramente, que o objetivo principal da espécie tributéria, nesse caso,
ndo é o incremento da receita, mas sim a reordenacdo das condutas, desencorajando as
degradantes e induzindo as protetivas do meio ambiente, viabilizando, assim, um
desenvolvimento sustentavel. Mas ha mais.

Por forca da regra prevista no artigo 170, VI, da Constituicdo Federal, que positiva o
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos, o tributo
ambiental ndo pode passar ao largo da consideragdo desses impactos, norteando-se pelos
principios do poluidor-pagador e pela seletividade e progressividade, de modo a permitir a
mais eficiente internalizagdo dos custos ambientais. Impde-se ainda que haja um intimo
vinculo entre 0 manejo da espécie tributaria e o objetivo almejado, incidindo, também, o
principio da legalidade, de modo que o tributo ambiental devera atingir de forma isonémica
todo o leque de atividades que se demonstrem prejudiciais ao meio ambiente.

Observe-se, com Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida (2005, p. 540), que o

sucesso na protecdo do meio ambiente ndo prescinde da soma de esforcos, aliando-se as
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medidas de estimulo & observancia das regras de protecdo ambiental, aquelas outras que
objetivam desestimular as condutas degradantes.

Desse modo, apesar de importante a distin¢cdo doutrinaria apontada acima, impende
destacar que, no objetivo da protecdo ambiental, a finalidade extrafiscal dos tributos ndo deve
ser excludente dos efeitos extrafiscais inseridos nos tributos normalmente arrecadatorios. A
rigor, ndo sdo possibilidades que se excluem, mas que podem conviver harmonicamente com

vistas a tutela ambiental.

3.2 Tributacdo indutora ambiental: criacdo de novos tributos, majoracdo dos ja

existentes ou concessao de incentivos fiscais?

Pode o Direito Tributario dar seu contributo a protecdo dos recursos naturais do
Planeta. Como instrumento de intervencdo estatal na Ordem Econbémica, o Direito Tributario
pode conferir resposta efetiva aos reclames de protecdo ambiental, desde que, no entanto, o
instrumental seja adequado as exigéncias ambientais, possibilitando um desenvolvimento
sustentavel.

A andlise acerca da adequacdo da tributagdo ambiental com vistas a protecdo
ambiental deve principiar pela Constituicdo Federal, pois, como afirma Casalta Nabais
(2010), a matéria tributaria é limitada pela chamada constituicdo fiscal, conjunto de principios
que fixam limites a tributacdo, tanto formais (referentes a quem, como e quando tributar),
quanto materiais (limitativos de que e quanto tributar).

Para Canotilho e Vital Moreira (2007), € possivel afirmar que o constitucionalismo
nasceu, de certa forma, como meio de refrear o arbitrio e a discriminacdo em matéria fiscal
tipicos do Antigo Regime, fixando os principios da legalidade e da igualdade quanto a
tributacdo. Referem os autores que “o crescimento da despesa publica ao longo do tempo € o
consequente aumento da carga fiscal s6 vieram sublinhar o relevo constitucional do sistema
fiscal” (CANOTILHO E MOREIRA, 2007, p. 1088).

A inducdo de condutas obtida na seara fiscal instrumentaliza a aplicacdo de
importantes medidas no dirigismo estatal voltadas a seara ambiental e econdmica,
viabilizando um sistema compativel entre o desenvolvimento econémico e o equilibrado
aproveitamento dos recursos naturais. Por meio da tributacdo indutora é possivel estimular o
contribuinte a adotar comportamentos que a ordem juridica considere oportunos. Com esse

objetivo, o Estado pode utilizar o incremento, a reducdo ou liquidacdo da carga tributaria.
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No entanto, o pagamento de tributos, atualmente, é feito pelo contribuinte num estado
quase de inconsciéncia'®. Paga-se o tributo como algo inserido dentro de um ambiente
ordinario de normalidade, sem se conferir muita atencdo aos motivos que subjazem a exacéao.
Se transferirmos esse pensamento para a seara da tributacdo ambiental, serd possivel
descortinar a presenca de uma grande ameaca: é que, conforme o provérbio de Charles
Dickens, “o homem ¢ um animal de héabitos” e, assim, tende a continuar pagando impostos ou
usufruindo desoneracéo e poluindo 0 meio ambiente.

Esse é um cenério que ndo pode ser desconsiderado quando se trata do emprego do
Direito Tributario com vistas a protecdo ambiental: se, por um lado, a extrafiscalidade
ambiental ndo pode descurar dos principios contidos no Sistema Tributario Nacional, por
outro lado também ndo pode consubstanciar apenas mais um favor ou Onus pecuniario a
iniciativa privada. E desses limites que trataremos adiante.

Sem sombra de dividas, entre as diversas atividades que competem ao Estado realizar,
0 poder de tributar possui um carater politico. O manejo da extrafiscalidade, por meio dos
tributos, muitas vezes induz o percurso que a economia deve seguir, fixando quais os produtos
e servigos mais adequados ao consumo. O emprego dos tributos em sua funcdo extrafiscal
sempre foi aceito como legitima ferramenta de intervencéo do Estado no mercado. Para José
Souto Maior Borges (1998), por meio da extrafiscalidade o Estado, deliberadamente, produz
alteracdes nas estruturas sociais, um fator de extrema relevancia na dindmica socioestrutural.

Fora de davidas, assim, o relevante papel ocupado pela tributacdo possui no cenério
politico e juridico atual como instrumento de implementacdo de fins sociais e econdmicos.
Acerca do tema, Aliomar Baleeiro (1995) elenca longa lista de exemplos com utilizacdo dos
tributos em sua funcdo extrafiscal, apontando diversos paises e diferentes épocas: 1) Em

Veneza, no século XVIII, a utilizagdo de tarifas aduaneiras com vistas a protecdo do mercado

3 Sobre a insensibilidade do contribuinte, cabe aqui transcrever trecho do Serméo do Padre Antonio Vieira,
proferido em 14 de setembro de 1642, perante o Rei e Cortes Portuguesas, por ocasido da criagdo de imposto (a
décima militar): “A costa de que se havia de formar Eva, tirou-a Deus a Addo dormindo e ndo acordado, para
mostrar qudo dificultosamente se tira aos homens, e com quanto suavidade se deve tirar, ainda o que é para seu
proveito. Da criacdo e fabrica de Eva dependia ndo menos que a conservagdo e propagacdo do género humano;
mas repugnam tanto os homens a deixar arrancar de si aquilo que se Ihes tem convertido em carne e sangue,
ainda que seja para bem de sua casa e de seus filhos, que por isso tracou Deus tirar a costa a Adao, nao acordado,
sendo dormindo; adormeceu-lhe os sentidos, para lhe escusar o sentimento. Com tanta suavidade como isto, se
ha-de tirar aos homens o que é necessario para sua conservacdo. Se é necessario para a conservacdo da Pétria,
tire-se a carne, tire-se 0 sangue, tirem-se 0s 0ss0s, que assim € razdo que seja; mas tire-se com tal modo, com tal
industria, com tal suavidade, que os homens ndo o sintam, nem quase o vejam. Deus tirou a costa a Addo, mas
ele ndo viu nem sentiu; e se o soube, foi por revelacdo. Assim aconteceu aos bem governados vassalos do
imperador Teodorico, dos quais por grande gloria sua dizia ele: Sentimus auctas illationes, vos addita tributa
nescitis: ‘Eu sei que ha tributos, porque vejo as minhas rendas acrescentadas; vos ndo sabeis se os ha, porque ndo
sentis as vossas diminuidas’ ...”
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nacional; 2) o uso de “impostos santuarios” como forma de combate ao luxo; 3) a protecao a
salde mediante a instituicdo de impostos diferenciados em produtos com maior qualidade
alimenticia; 4) O uso da progressividade no combate a latifundios; 5) o incentivo ao consumo
mediante impostos sobre renda e heranca; etc.

Atualmente, podem ser apontados duas grandes espécies de solucdes tributarias com
vistas a obtencdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado: 1) a imposicdo de
tributos ambientais; 2) a criacdo de incentivos fiscais. Para Paulo Caliendo (2013), enquanto a
primeira técnica, de imposicdo de tributos ambientais, constitui solugdo do tipo comando e
controle, pois fixa um padrdo de conduta e a imposi¢do de internalizagdo do custo das
externalidades, tornando a atividade mais dispendiosa do que outra, a segunda técnica, de
criagdo de incentivos, consubstancia solucdo positiva do tipo incentivo-premiacdo, pois
pretende induzir a adogéo de condutas ecologicamente equilibrada por meio da indicacdo de
beneficios.

A primeira possibilidade, referente ao estabelecimento de novas cargas tributarias,
objetiva desestimular comportamentos que, apesar de licitos, sdo valorados pela ordem
juridica como prejudiciais a preservacao ambiental. Tal vertente busca reorientar a conduta
ndo desejada, tornando-a mais dificil ou fixando-lhe consequéncias negativas.

Por outro lado, a segunda solucdo tributaria com vistas a tutela ambiental, referente
aos incentivos fiscais, objetiva influenciar o comportamento desejado por meio da facilitacdo
ou a ele atrelando consequéncias positivas. Nesse caso, 0 incentivo ocorre mediante a fixacdo
de prémio, incidindo nas consequéncias do comportamento, enquanto na facilitacdo o
incentivo se refere as formas, modalidades e condi¢6es do comportamento. Sdo técnicas com
funcdo de mudanca social™*.

Vigorosa corrente doutrinaria defende a tributacdo ambiental negativa como
instrumento mais eficaz na busca da tutela do meio ambiente, seguindo a linha dos beneficios
fiscais. Por meio de instrumentos como seletividade, essencialidade, progressividade, isenc¢des

e imunidades, todos voltados a reducdo do encargo tributério, certamente havera espaco para a

4 Sobre o estabelecimento de prémios e a facilitagdo em matéria ambiental, afirma Consuelo Yatsuda (2005, p.
539): “A facilitagdo precede ou acompanha o comportamento que se quer incentivar, procurando tornar menos
gravoso o custo da realizacdo desejada, de duas formas: ou propiciando mais meios necessarios a sua préatica, ou
diminuindo sua carga. S&o exemplos a concessdo de subvencdes e subsidios crediticios, favorecendo o
financiamento de atividades voltadas ao combate e a prevencdo da poluicdo, como a producéo e a instalacdo de
equipamentos ndo poluentes. Com a sang¢do positiva ou premial busca-se tornar mais atrativa a operacéo,
assegurando a quem a realiza a obten¢do de uma vantagem ou a supressdo de uma desvantagem. E o caso da
atribuicdo de um prémio ou de uma isencdo fiscal. Alguns Estados brasileiros, notadamente Minas Gerais e
Parand, t€m aperfeigoado sua legislacdo sobre o chamado “ICMS-ecolégico”, cuja técnica de incentivo consiste
em contemplar com quinhdes maiores da receita do ICMS os municipios que tém legislagdo em favor da
preservacdo do meio ambiente e da corregdo de desvios prejudiciais a fauna e a flora.”
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preservacdo ambiental, mediante o consumo de bens e a prestacdo de servicos que utilizem
tecnologias limpas.

Para Heleno Tavares Torres (2005), a luz da Constituicdo Federal de 1988, é
extremamente complexa a instituicdo de novos tributos ambientais, principalmente impostos
com esse Viés especifico, salvo eventual exercicio da competéncia residual da Unido (CF, art.
154, 1), nos limites dessa competéncia, ndo admissivel, também, a instituicdo de fundos com
base nos impostos ja existentes, em face da vedacdo contida no art. 167, IV, também da
Constituicdo Federal.

Nessa mesma linha de pensamento, Silvio Alexandre Fazolli também defende, ao
invés da criacdo de novos tributos, o uso de incentivos fiscais com vistas a inducdo de

condutas ambientais desejadas. Sao palavras do autor:

Embora pareca a solugéo mais coerente aos olhos de boa parte da doutrina, a
criagdo de novos tributos (green tax — “imposto verde”), que tenham por
hipbtese de incidéncia um ato potencialmente lesivo ao meio ambiente, s6
faria por agravar, ainda mais, 0S encargos existentes sobre o contribuinte
brasileiro — que, diga-se, ¢ um dos mais onerados em todo o mundo -, sem
gue isso importe na esperada quebra de paradigma, reformulando a
sistematica tributaria nacional, ha muito desiludida com promessas
falaciosas de reforma. (FAZOLLI, 2004, p. 78).

Apesar da possibilidade juridica de criacdo de novos tributos, ou da indicacdo, pelos
entes federativos, de objetivo ambiental aos tributos ja existentes, a consequéncia seria
sempre a de majoracao da carga tributaria.

Conforme Ana Paula Basso (2010), ndo se pode ignorar que, caso se utilize o aumento
da carga tributaria (tributacdo ambiental positiva) com o intuito de induzir o empreendedor a
adogdo de técnicas menos prejudiciais ao meio ambiente, provavelmente o valor desse
encargo tributario do processo produtivo sera repassado ao valor final do produto e, no mais
das vezes, suportado ndo pelo empreendedor, mas pelo consumidor final, a quem néo foi dada
a possibilidade de escolher a opgédo desejada.

Com efeito, considerando-se que o objetivo principal da tributacdo ambiental ndo é
angariar recursos para os cofres publicos, mas sim evitar que o impacto ambiental ocorra,
entdo pode-se afirmar que “o melhor tributo ambiental ou tributo com finalidade ambiental é
aquele que, ao final, ndo arrecada” (BASSO, 2010, p. 49), pois o objetivo principal , nesse
caso, é o0 agravamento de diversas condutas tidas como prejudiciais ao meio ambiente,

concretizando o preceito constitucional de defesa do meio ambiente. Adequados a esse



84

objetivo encontram-se os beneficios fiscais. Por meio deles, o Estado induz os particulares a
escolherem, entre as diversas possiveis, as atividades, tecnologias e insumos que apresentem
impacto ambiental reduzido ou esterilizado que, desse modo, sofrerdo tributacdo reduzida ou
ndo serdo tributadas.

Conforme Ana Paula Basso (2010), o objetivo principal dos institutos tributarios na
protecdo do meio ambiente consiste em incentivar o agente econdmico no sentido de que este
busque inovacao em suas tecnologias, com a consequente reducdo dos impactos negativos de
sua atividade, mostrando-se pertinente e concessdo de incentivos fiscais as empresas que
destinem investimentos em novas tecnologias voltadas a protecdo ambiental. As condutas dos
contribuintes com vistas a tutela do interesse geral da protecdo do meio ambiente devem ser
incentivada mediante a concessao dos beneficios, ndo somente reprimidas com a imposi¢do de
uma carga tributaria mais elevada. Essa escolha, se ndo encontrar qualquer outro fundamento,
tem como lastro seu carater preventivo, buscando evitar, assim, que ocorra o dano ambiental.

Ao tratar das possibilidades de aplicacdo da atividade tributaria com vistas a protecao
ambiental, apesar de reconhecer a possibilidade de dois enfoques sobre a matéria, quais
sejam, as oneracgdes tributarias (criacdo de novos tributos, ampliacdo da base de calculo e
elevacdo das aliquotas) e as desoneracdes tributarias (imunidades, isencdes, reducdes de
aliquota etc), Heleno Taveira Torres (2005) entende ser mais adequada aos fins ambientais a
opcao pelas desoneracgdes tributarias, que produziriam efeitos negativos sob o ponto de vista
da carga tributéria e positivos sob o aspecto do resultado ambiental almejado.

A preferéncia pelos incentivos, entendidos como instrumentos habeis para a inducéo
econbmica, incentivando comportamentos especificos, se justifica pela ja elevada carga
tributaria nacional, bem como pela indesejavel transferéncia do 6nus para o consumidor final.
Mais interessante que criar ou majorar os tributos existentes, assim, € a adogéo de incentivos,
por meio da extrafiscalidade, tornando desvantajosas e desestimulando condutas lesivas ou
potencialmente lesivas ao meio ambiente. Estando em jogo a tutela de interesse coletivo de
alta relevancia, como a protecdo do meio ambiente, justifica-se a possibilidade de diminuicao
do encargo tributario. As diversas figuras passiveis de manejo dentro do amplo aspecto dos
beneficios fiscais, como as isencdes, subsidios, subvencgdes, reducdes de aliquotas e base de
calculo podem ser utilizadas como instrumento em prol do desenvolvimento sustentavel.

A doutrina estrangeira também reconhece a maior eficacia dos incentivos fiscais no
objetivo da protecdo do meio ambiente, privilegiando a desoneracdo em relagdo a tributacéo

positiva, pois enquanto a inducdo normativa conduz a uma mudanca de comportamento antes



85

que o dano seja evitado, a repressao acontece apenas posteriormente ao dano ja consumado.

Nesse sentido, observe-se a doutrina’® de José Manuel Castillo Lépez (1999, p. 62):

Su fundamento radica en que el Estado concede ayudas financieras
destinadas a financiar equipos o al desarollo y aplicacion de procesos
productivos com la finalidad de que las empresas contaminen por debajo de
um nivel previamente establecido e, incluso, el importe de la subvencion
puede relacionarse com el volumen de emisiones reducido.

Desse modo, apresenta-se como mais adequada a via dos incentivos fiscais com vistas
a inducdo econdmica que, desestimulando condutas ambientalmente prejudiciais, néo
significam aumento da carga tributaria, que geralmente desagua no consumidor final, a quem
ndo foi dada a possibilidade de escolha.

Verificado que determinada atividade é nociva a preservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o Estado utiliza o tributo como ferramenta esterilizante,
tornando-a menos atrativa.

Cleucio Santos Nunes (2005) afirma que a concessdo de incentivos fiscais, além do
contributo ao desenvolvimento de novas tecnologias com menor degradacdo ambiental, seria
recebida de bom grado no ambiente do mercado, ndo recomendada a tributacdo ativa, que
podera resultar na diminuicdo da lucratividade do sistema produtivo, com consequente
reducdo de oferta, sendo mais eficiente a tributacdo negativa, que permite o alcance do
objetivo social de tutela do meio ambiente, inexistindo, assim, razfes para se temer a
tributacdo ambiental.

Num Estado intervencionista a no¢do do prémio e da prevengdo encontram-se mais
presentes, mas ndo como paradigma do Direito lastrado na pena e na repressdo 0s Unicos
instrumentos de orientacédo social.

Norberto Bobbio (2007), citado no primeiro capitulo deste trabalho, distingue um
ordenamento repressivo de um promocional. Aquele impede determinada conduta tornando-a
mais dificil, mais desvantajosa ou impossivel. Este, diferentemente, incentiva a acdo fazendo-
a mais necessaria, mais facil ou mais vantajosa. E justamente neste ponto que se enquadram

0s incentivos fiscais.

5 Ainda na doutrina espanhola, pode-se obter o seguinte contributo de Herrera Molina (2000, p. 339): No
obstante, tales beneficios fiscales son legitimos siempre que resulten idéneos para conseguir su fin, supongan la
minima lesién de otros principios que pueda conseguirse a igualdad de costes y eficacia, y obtengan unos
resultados proporcionados a las distorsiones que producen.
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A norma deve facultar ao particular a escolha entre 0 menor e 0 maior encargo,
estando este dltimo vinculado a utilizacdo, pelo contribuinte, de técnicas e meios que
proporcionem melhores condi¢es ambientais.

A possibilidade de utilizacdo dos incentivos fiscais é possivel em todas as espécies
tributérias, sendo razoavel o argumento segundo o qual aqueles que concentrem seus esfor¢os
na escolha, utilizacdo e desenvolvimento de tecnologias, bens, produtos, servi¢os e insumos
ecologicamente sustentaveis obtenham uma contraprestacdo do Estado, ndo se observando
aumento nos custos dos produtos com reflexo no preco final ofertado ao consumidor, de
modo que os beneficios fiscais alavancam o progresso de tecnologias ambientais, motivando a

inovacéo e o desenvolvimento da producdo nacional.

3.3 Panorama dos beneficios ou incentivos fiscais a servico a prote¢do ambiental

Mas o que séo beneficios ou incentivos fiscais? A resposta ndo pode ser encontrada de
forma expressa na Constituicdo Federal, que se refere aos beneficios fiscais sem um
sistematizacdo rigorosa, seja enumerando institutos tradicionalmente reconhecidos como
integrantes do conceito (a imunidade e a isenc¢do, por exemplo, como se vé no art. 150, §6°),
seja pelo emprego das expressoes “beneficio fiscal”, “incentivo fiscal”, ou outra similar
(como é possivel encontrar no art. 195, §3°).

Do mesmo modo, o Codigo Tributario Nacional também ndo traz sistematizacdo
acerca do tema dos beneficios e incentivos fiscais. Em face da omisséo do principal diploma
infraconstitucional em matéria tributaria, faz-se necessario consultar a legislacdo esparsa
especifica dos tributos. Nesse ponto, merece destaque a Lei Complementar 24/75, que
normatiza a realizacéo de convénios para a concessao de isencdes relativas ao Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e sobre a Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdes (ICMS).

Na jurisprudéncia, observa-se que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior
Tribunal de Justica, em diversos julgados, utilizam as expressdes “incentivos fiscais” e
beneficios fiscais” como sindonimos e, em algumas hipoteses, fazem alusdo ao instituto da
isencdo como uma categoria autdnoma®®, na contramdo do conceito usual, que a considera

como espécie do género beneficios.

16 Nesse sentido, observe-se a ementa da ADI 2345/SC, relatada pelo Min. Cezar Peluso: “Nio pode o Estado-
membro conceder isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos - ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebragdo de
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Na doutrina, podemos encontrar distingdo entre beneficios fiscais e incentivos fiscais.
Para Betina Treiger Grupenmacher (2012), a diferenca entre ambos refere-se ao fato de a
vantagem financeira consubstanciada na desoneracgéo tributaria estar ou ndo vinculada a uma
contraprestagdo do contribuinte: enquanto nos beneficios o favorecimento independe de
contraprestagdo, nos incentivos a minoragdo ou exclusdo integral do tributo depende de
investimento ou contrapartida do sujeito passivo do tributo.

Todavia, no presente trabalho, em consonancia com jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, as expressdes beneficios fiscais e
incentivos fiscais serdo usadas como sindnimos, adotando-se uma nog¢do ampla quanto aos
institutos. Sdo formas de tratamento tributario diferenciado que objetivam estimular condutas,
consubstanciando supressdo ou reducdo do encargo tributario. Nesse sentido, afirmam
Geraldo Ataliba e Jose Artur Lima Gongalves (1991, p. 167):

Os incentivos fiscais manifestam-se, assim, sob varias formas juridicas,
desde a forma imunitéria até a de investimentos privilegiados, passando
pelas isengdes, aliquotas reduzidas, suspensdo de impostos, manutengdo de
créditos, bonificacoes, créditos especiais — dentre eles os chamados créditos-
prémio — e outros tantos mecanismos, cujo fim Gltimo é, sempre, o de
impulsionar ou atrair, os particulares para a pratica das atividades que o
Estado elege como prioritarias, tornando, por assim dizer, os particulares em
participantes e colaboradores da concretizagdo das metas postas como
desejaveis ao desenvolvimento econémico e social por meio da adocédo do
comportamento ao qual sdo condicionados.

Desse modo, os beneficios fiscais sdo instrumentos aptos para permitir a inducéo da
conduta e das decisdes dos agentes nos casos de beneficios concedidos com a finalidade de
incentivar condutas especificas'’. Adota-se a premissa de que os beneficios ou incentivos
fiscais consistem na reducdo ou supresséo total do 6nus referente ao pagamento do tributo. O

que deve ser reafirmado é que todas as figuras incluidas nessa acep¢do ampla, em que pese

convénio intergovernamental no ambito do CONFAZ” (grifei). No ambito do STJ, observe-se trecho da ementa
proferida nos autos do AgRg no REsp 1471234/RS, relatado pelo Ministro Herman Benjamim: “1. E possivel a
cobranca de taxa de fiscalizagdo pela CVM de empresa beneficiaria de incentivos fiscais na hipdtese em que
tenham sido concedidos antes da vigéncia da norma instituidora do tributo, porque os beneficios fiscais
recebidos produzem efeitos futuros, de modo que a cobranca da taxa de fiscalizagdo a partir da vigéncia da lei
ndo caracteriza retroatividade, pois no momento da cobranca a empresa continuava sob os efeitos do beneficio
fiscal que lhe fora concedido anteriormente (grifei).

7 Na doutrina estrangeira, também podemos encontrar a acepcdo ampla quanto aos incentivos e beneficios,
como se vé em Casalta Nabais (2005, p. 425): “Quanto ao seu conceito, devemos referir, tendo em conta, de
resto, os arts. 2° e 3° do Estatuto de Beneficios Fiscais, que os beneficios fiscais se enquadram numa nogéo mais
ampla — a nocdo de desagravamentos fiscais — que integra: de um lado, as ndo sujei¢Bes tributarias (ou
desagravamentos fiscais strictu sensu), cuja modalidade mais significativa é constituida pelas chamadas
exclusGes tributarias (que estdo para as ndo sujei¢Bes tributarias como as isengdes estdo para os beneficios
fiscais); de outro, os beneficios fiscais”.
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sujeitas a regimes juridicos especificos, sdo ferramentas aptas para a intervencgéo estatal sobre
a ordem econdmica, estimulando certas condutas por parte dos agentes empreendedores,
desde que adequadas aos valores constitucionalmente positivados, entre eles a tutela do meio
ambiente.

Para Adilson Rodrigues Pires (2003), referindo-se ao afastamento da tributacdo da
neutralidade, em face de seu destacado papel no estimulo de atividades privadas, os incentivos
fiscais sdo exatamente 0os mecanismos destinados a regular as atividades econdémicas. Nesse
contexto, destaca em importancia o papel da intervencdo estatal mediante a tributagdo com
fins regulatorios, pois é atividade do Estado estimular determinadas condutas com vistas a
realizacdo dos principios constitucionais. E indiscutivel o papel da tributacdo ambiental
negativa com vistas a tutela do meio ambiente, devendo, nesse desiderato, pautar-se pelos
principios constitucionais econdmicos e tributarios.

Submetendo-se aos preceitos da Constituicdo Federal, os incentivos fiscais devem ser
concedidos nao de forma aleatdria, mas de acordo com avaliacfes técnicas da economia, que
pode oferecer ao Direito instrumentos Uteis na busca de solugdes para a crise ambiental. Dai a
grande importancia que se confere no Direito norte-americano ao estudo dos efeitos da norma
juridica sobre a economia, buscando-se uma visdo que torne cada vez menos distante a teoria
da realidade do sistema juridico e da economia.

Com base nisso, afirma Heleno Taveira Térres (2005) que o papel promocional dos
incentivos fiscais consiste em impulsionar aces ou correcbes de distorcdes do sistema
econdmico, objetivando alcancar certos objetivos, cujo alcance seria tanto ou mais
dispendioso em face de planejamentos publicos previamente motivados.

Nesse sentido, referindo-se a contraprestacdo dos incentivos fiscais, afirma Marcos
Catdo (2004) estar a validade dos mesmos subordinada a algum compromisso social, fixado
pelo Estado. Séo palavras do autor:

Com todas as ressalvas possiveis, que permitam a facil identificacdo dos
motivos, razdes e da efetividade ao interesse geral, ao se optar pela
concessdo de incentivos fiscais legitimos, a diretriz politica pretende que
determinada atividade ou segmento social seja incentivado mediante a
eliminacdo ou reducdo do(s) tributo(s), exercendo juizo discricionério de
avaliacdo, pelo qual a eliminacdo ou reducdo da respectiva carga (tax
burden) devolveria a sociedade melhores resultados econdmicos ou sociais.
(CATAO, 2004, p. 32).
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Os incentivos, desse modo, devem ser concedidos com vistas a busca de maior
eficiéncia dos processos produtivos, no sentido de buscar maior equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a protecdo ambiental. O permissivo constitucional de
concessdo de beneficios fiscais deve ser concretizado, porém desde que considerados e
permanentemente avaliados os efeitos pratico de mais beneficios, a fim de que eles nédo
consubstanciem apenas mais um favor ao econémico, sem qualquer proveito para a protecao
ambiental, podendo, ao contrario, agrava-la, por um acréscimo de producdo em vista da
reducdo do encargo tributario.

Afirmou-se anteriormente que a funcgdo classica dos tributos consiste em arrecadar
recursos para o custeio das atividades do Estado. Afirmou-se, também, que modernamente, no
contexto de um Estado intervencionista, essa funcdo unicamente fiscal da tributacdo, embora
necessaria, ndo é suficiente em face da necessidade de atuacdo positiva estatal, mormente na
seara econdmica.

Essa intervencdo do Poder Publico, preventiva ou repressiva, por meio da concessdo
de incentivos fiscais ou de elevacdo da carga tributaria, pode vir a caracterizar o proprio
Estado como poluidor ou auto-sustentavel. Nesse panorama de intervencdo estatal mediante
incentivos, as condutas ambientalmente adequadas podem ser mais facilmente atingidas seja
em face da falibilidade da conduta repressiva por meio da classica san¢cdo negativa, leia-se,
pena, seja pela vantagem na adocdo da conduta que o ordenamento reputa mais adequada
ambientalmente.

Estando fundamentadas sobre as bases da intervengdo estatal na ordem econdmica,
que caracteriza a tributacdo moderna, as normas premiais instituidoras de incentivos fiscais
sdo melhor assimiladas que as sanc¢des pois, como ja se afirmou, na seara ambiental, interessa
a ordem juridica mais a sua protecao que a arrecadacao.

Com base nesse panorama, o contributo que se extrai dos beneficios fiscais é
justamente o de possibilitar a interacdo entre tributacdo e meio ambiente, balizando a
atividade tributdria em direcdo & tutela ambiental, induzindo condutas e decisfes dos
contribuintes como contraprestacao a reducdo da carga tributaria.

A adocao de técnicas produtivas industriais mais limpas € sem ddvida fundamental na
consideracdo da tributacdo ambiental negativa, estando na base da intervencéo estatal voltada
ao favorecimento de atividades menos poluentes, atendendo, dessa forma, os caros principios
da prevencéo e da precaucdo, além do principio do poluidor pagador.

Nesse sentido Cleucio Santos Nunes (2005) afirma que as medidas tributarias voltadas

ao desenvolvimento econémico sustentavel regem-se pelo principio do poluidor-pagador,
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considerando o autor muito eficazes a cobranca de tributos com finalidade extrafiscal de
controle da poluicdo em sentido amplo, bem como a abstencdo na cobranca de tributos como
forma de incentivo a mudanga de comportamentos poluidores e ao desenvolvimento de
técnicas que reduzam o nivel de agressdo ao meio ambiente.

Todavia, a diminui¢do do 6nus tributario ocorre ndo apenas por meio da reducéo ou
abstencdo da cobranca dos tributos, podendo também ser verificada no momento da despesa
publica. Conforme Marcos André Vinhas Catdo (2004) os incentivos fiscais, desse modo,
podem ser classificados conforme o momento em que se verifiquem, o da receita (englobando
apoios financeiros) e o da despesa publica (aqui inserta a redugdo no encargo tributério). No
caso das despesas publicas, podem ser elencados os institutos da subvencdo, do crédito
presumido e os subsidios. Quanto as receitas, podem ser incluidas a isencdo, a imunidade, o
diferimento, a remisséo e a anistia.

Tratando primeiramente das despesas, mais especificamente das subvencdes, podem
ser entendidas como auxilio pecuniario que o Estado concede em face da implementacéo de
servico de interesse publico. Modesto Carvalhosa (2007) entende que as subvencdes sdo
melhor enquadradas como instituto de Direito Financeiro, uma vez que consubstanciam ajuda
pecunidria prestada pelo Estado em favor daqueles que prestem servicos ou realizem
atividades de interesse publico. Ressalte-se que essa prestacdo estatal deve estar vinculada e
condicionada a uma contraprestacdo do contribuinte, destinando-se as subvencées, em regra, a
implantacéo de novas atividades em regides menos desenvolvidas.

Por sua vez, os créditos presumidos possuem natureza juridica complexa, ora
apresentando-se como subsidio, ora assumindo a feicdo de subvencdo podendo, ainda,
consistir em mera reducdo da base de calculo de tributos. Podem ser verificados
principalmente nos tributos marcado pela caracteristica da ndo cumulatividade, como por
exemplo o ICMS, na forma de um valor adicional ao valor total tributado.

Os subsidios pode ser estimulos de natureza fiscal ou comercial, objetivando promover
certas atividades econdmicas por periodo determinado. Para Ricardo Lobo Torres (1995) os
subsidios podem ser inseridos num conceito mais abrangente de subvencdo. Conforme
Adilson Rodrigues Pinto (2001) podem ser incluidas sob a nocéo de subsidio toda ajuda

oficial com o objetivo de estimular a atividade industrial, tendo como objetivo promover o
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desenvolvimento de regifes mais atrasadas ou de setores econémicos considerados
estratégicos sob o ponto de vista econdmico™.

A maior critica que se faz em relacdo aos incentivos fiscais pertinente ao momento da
despesa publica repousa na dificuldade da fiscalizacdo da destinacdo conferida aos recursos
publicos voltados aos fins que, em tese, se propGem. A préatica tem demonstrado que a
possibilidade de emprego de tais recursos em finalidades diversas é alta. A correcdo de tal
assertiva pode ser facilmente verificada conforme a flexibilidade que se admite inclusive
relativamente a destinacdo da arrecadacdo proveniente das contribui¢es sociais e de
intervencdo no dominio econémico, podendo ser citado como exemplo paradigmatico a
CPMF.

Essa fragilidade no controle nos leva a analise da tributacdo ambiental negativa
referente aos incentivos na receita publica. A dificuldade pratica em fiscalizar os subsidios,
subvengdes e créditos presumidos colocados ao contribuinte indica que a opc¢do primaria da
inducdo tributaria com vistas a tutela ambiental deve optar preferencialmente pelos incentivos
fiscais pertinente ao momento da receita pablica, ao inves da despesa. Esses incentivos sdo as
imunidades, as isen¢des, os diferimentos, as remissoes e as anistias.

O diferimento consiste em uma postergacdo no pagamento, em virtude da previséo de
ocorréncia de evento futuro, que o condiciona. A rigor, trata-se de uma substituicdo tributaria
para tras, pois nesse caso a relacdo juridico-tributaria ndo nasce no primeiro momento mas
depois, com a escolha de evento posterior para a cobranca do tributo. Conforme a linguagem
utilizada por Antdnio Roque Carraza (2000), o diferimento representa uma isencao
condicionada.

A remissdo e a anistia sdo tratadas pelo Cédigo Tributario Nacional, respectivamente,
como causas de extincdo e de exclusédo do crédito tributario, podendo tais figuras serem
enquadradas como beneficios ficais pelo fato de afastaram e norma impositiva da tributacgéo,
desonerando o contribuinte, inibindo a acéo do Fisco.

Por sua importancia, trataremos da isencdo e da imunidade em topicos especificos.

3.3.1 Aisengdo como instrumento a servigo da tutela ambiental

'8 Marcos André Vinhas Catio (2004, p. 73) define os subsidios como “incentivos fiscais destinados a promover
determinada atividade econdmica, com o fim de equalizar pregos e permitir, durante periodo transitorio, o
estimulo ou até mesmo a protegdo do setor produtivo”
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Ao iniciar a tratamento de tal instituto, cabe frisar que até a presente data ainda é
possivel verificar a existéncia de intenso debate doutrinério acerca da isencdo. Em face da
celeuma que envolve a natureza juridica e, como corolario, o regime juridico aplicavel, a
analise da isengdo merece tratamento mais detido e acurado.

N&o se pode definir a isengcdo como limitacdo constitucional ao poder de tributar, pena
de confusdo com instituto diverso, qual seja, a imunidade.

José Souto Maior Borges (2001), em obra especifica e aclamada sobre o tema, apos
reconhecer corrente doutrinaria que caracteriza a isengdo como privilégio legal, ao lado de
outra, que enxerga no instituto um privilégio legal, afirma que a isencdo pode ser tratada
como uma nado-incidéncia qualificada, inserta no mundo juridico por meio de lei ordinaria, de
modo que, por forca da isencdo, a relacdo juridico-tributaria sequer chega a nascer, em
consequéncia da regra juridica da neutralidade.

Conforme Paulo de Barros Carvalho (1999), dentre as varias existentes, podem ser
elencadas algumas teorias principais acerca da natureza juridica da isencdo. Primeiramente,
pode ser citada a teoria segundo a qual a isencdo consiste na dispensa do pagamento de
tributo.

Tal entendimento pressupde que ocorre a incidéncia da regra tributaria, com
surgimento da obrigacdo correspondente e, logo apds, verifica-se a desoneracdo do sujeito
passivo, por forca da regra isentiva.

Uma segunda teoria considera a isencdo como favor legal, olvidando, no entanto, que
0 estabelecimento das regras isentivas é ditado conforme o interesse publico, pouco
importando as vantagens irradiadas ao sujeito passivo.

Digno de mencdo, também, o entendimento segundo o qual a regra de isencdo atua no
sentido de que a tributacdo ndo possa incidir*®, havendo, por fim, a teoria segundo a qual a
isencdo consubstancia fato impeditivo, previsto na regra isencional, que teria o conddo de
impedir que certas situagdes fossem atingidas pela regra instituidora da exacéo.

Apbs elencar e tecer criticas a todas as teorias acima referidas, Paulo de Barros
Carvalho afirma que a isencdo pode ser entendida como regra de estrutura, que inserem
alteracfes no ambito da regra-matriz de incidéncia tributaria, esta sim norma de conduta. Sdo

palavras do autor:

9 Nesse sentido, Alfredo Augusto Becker (1998, p. 306): “Na verdade, ndo existe aquela anterior relagio
juridica e respectiva obrigacao tributaria que seriam desfeitas pela incidéncia da regra juridica da isengdo. Para
gue pudesse existir aquela anterior relagdo juridica tributaria, seria indispensavel que, antes da incidéncia da
regra juridica da isencdo, houvesse ocorrido a regra juridica da tributagdo. Porém, esta nunca chegou a incidir,
porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da composicédo de sua hip6tese de incidéncia, sem o qual ou com o
qual ela ndo se realiza.
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Na verdade, ndo existe aquela anterior relacdo juridica e respectiva
obrigacdo tributaria que seriam desfeitas pela incidéncia da regra juridica da
isencdo. Para que pudesse existir aquela anterior relacéo juridica tributéria,
seria indispensavel que, antes da incidéncia da regra juridica da isencao,
houvesse ocorrido a regra juridica da tributacdo. Porém, esta hunca chegou a
incidir, porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da composicdo de sua
hipbtese de incidéncia, sem o qual ou com o qual ela ndo se realiza.
(CARVALHO, 2008, p. 521).

O debate doutrinario, todavia, ndo se encerra nas questdes pertinentes a natureza e
regime juridico da isencéo, havendo, similarmente, cizénia quanto a distingdo em relacdo as
figuras aproximadas. Primeiramente, em relacdo a distin¢do entre isencdo e imunidade, Paulo
de Barros Carvalho afirma que tratam-se de conceitos tdo diversos que sequer se justifica a
comparacdo, cabendo ressaltar que nem mesmo especificamente quanto ao desiderato
extrafiscal os institutos se embaralham, haja vista que, enquanto os preceitos imunizantes
podem cumprir o duplo papel de blogueio e de fomento positivo, as normas isentivas
unicamente podem exercer estimulo, e ndo bloqueio.

Distingue-se, ainda, a isen¢do da nao-incidéncia. Para Roque Carraza (2011), enquanto
a isencéo decorre da lei, a ndo-incidéncia decorre da falta de lei ou mesmo da impossibilidade
juridica de certos fatos serem tributados, pelo fato de a regra-matriz constitucional a eles nao
se adequar. Com efeito, uma vez que, como afirmado neste trabalho, a extrafiscalidade possui
a marca da intencionalide legislativa, ¢ fundamental na isencdo a presenca de um sentido
teleoldgico, o que ndo ocorre na auséncia de lei, que no mais das vezes apenas indica auséncia
de iniciativa ou de condigdes para a producdo do ato normativo.

Finalmente, é de ser destacada a distin¢do entre isenc¢do e aliquota zero. Conforme Rui
Barbosa Nogueira (1995), os efeitos da aliquota zero sdo semelhantes aos da isencdo, com
apenas uma diferenca especifica: “enquanto a isencao suspende todos os elementos do fato
gerador, a aliquota zero apenas nulifica um dos elementos do fato gerador” (NOGUEIRA,
1995, pp 167-168).

Tal distin¢do, no entanto, ndo merece ser acolhida acriticamente. Primeiro porque a
aliquota ndo integra o fato gerador nem a hipotese de incidéncia. Segundo, se admitido que a
isencdo suspende todos os critérios da norma de incidéncia, entéo a isengéo e reconhecido o
poder de revogar a regra. Desse modo, pode-se afirmar que a aliquota zero é apenas uma
forma de isencdo e, desse modo, pode ter os mesmos objetivos extrafiscais e busca-los de

idéntica forma.
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As isencgdes, assim, ndo consubstanciam favor nem privilégio legal, nem apenas
refletem a auséncia do dever de pagar o tributo. Na verdade, constituem estimulo fiscal
decorrente de previsdo normativa, instituidas com vistas a efetivacdo de determinada politica,
podendo ser examinadas, assim, como um dos instrumentos a servico de objetivos
extrafiscais, no caso especifico, a protecdo do meio ambiente.

Passemos, agora, ao exame das imunidades.

3.3.2 As imunidades como mecanismo de protecdo ambiental

Além das isenc¢des, € necessario neste trabalho também dedicar atencdo especial as
imunidades, seja pela sua especifica alocacdo constitucional, seja pelo fato de também
constituirem instrumentos aptos a execucdo de uma tributacdo extrafiscal com fins de
protecdo do meio ambiente.

Historicamente, aponta-se o Império Romano como a origem mais remota das
imunidades, quando ndo estavam submetidos a tributacdo os bens publicos e os templos. Na
Idade Média, tais prerrogativas eram dirigidas as classes nobre e religiosas, até o advento do
Liberalismo, marco a partir do qual o instituto deixou de ter carater pessoal e passou a
proteger uma gama de atividades. Destaca-se que o instituto da imunidade passou a ser
destinatario de maior atencdo nos tempos modernos principalmente em decorréncia do
constitucionalismo norte-americano, a partir do entendimento segundo o qual ndo deveriam
ser cobrados tributos entre os entes federativos.

Entre nos, as imunidades passaram a ser previstas a partir da Constituicdo do Império
de 1824. Com a Constituicdo de 1891, foi inserida a imunidade reciproca entre o Governo
Central e os Estados. Nos textos constitucionais posteriores, na esteira das convicgcoes
econdmicas e politicas dominantes de cada época, o instituto foi sofrendo diversas alteracdes,
ora ampliado, ora restringido, mas estando sempre presente.

E possivel afirmar que a Constituicio Federal de 1988, ao veicular em seu texto
variadas hipoteses de imunidades, guindou o instituto ao status de garantia constitucional,
haja vista a intima relagdo com os objetivos e fundamentos da Republica, de modo que, se
alguma das situacGes de imunidade previstas originariamente na Constituicdo for limitado ou
reduzido, entdo serdo diretamente atacados caros valores constitucionais gque encontram
também na regra imunizante protecdo constitucional.

Observe-se, nesse sentido, o caso da liberdade religiosa e da liberdade de imprensa,
protegidas, respectivamente, nos artigos 150, VI, “b” e “d”, da Constituicdo Federal, que

positiva a imunidade relativamente aos templos de qualquer culto e aos livros, jornais,
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periddicos e o papel destinado a impressdo. Nesse sentido, José Souto Maior Borges (1980,
pp. 184-185):

Sistematicamente, através de imunidade resguardam-se principios, ideias-
forca ou postulados essenciais ao regime politico. Consequentemente, pode-
se afirmar que as imunidades representam muito mais um problema do
direito constitucional do que um problema do direito tributério. Analisada
sob o prisma do fim, objetivo ou escopo, a imunidade visa assegurar certos
principios fundamentais ao regime, a incolumidade de valores éticos e
culturais consagrados pelo ordenamento constitucional positivo e que se
pretende manter livre das interferéncias ou perturbacdes da tributacéo.

Desse modo, é inegavel a intima relagdo que as imunidades possuem relativamente a
importantes questbes juridicas, financeiras, econdmicas e também politicas, como
exemplificativamente os direitos e garantias fundamentais, a competéncia tributaria e
legislativa e o proprio pacto federativo, podendo constituir valiosas ferramentas de politicas
fiscais com o objetivo de realizacdo de certas politicas publicas, inclusive ambientais.

As imunidades podem ser entendidas como regras de competéncia em sentido
negativo, sendo, dentre as varias espécies de institutos paralisantes da tributacéo, o Gnico com

assento constitucional®®

, recebendo, por esse motivo, a referéncia de limitacdo absoluta a
poder de tributar®. Para Carraza (2011), as normas de imunidade tributaria definem em
sentido negativo as competéncias tributarias dos entes politicos®.

Dito isto, cabe afirmar que as imunidades podem atuar em dois sentidos, o primeiro
deles paralisante. Explica-se: é que, se a competéncia tributaria é o limite para a instituicdo de
tributos com finalidade predominantemente arrecadatéria ou extrafiscal, as imunidades, desse
modo, caracterizam-se como limite a extrafiscalidade. Definindo que o proprio tributo ndo
pode sequer ser instituido, delimitam negativamente sua aplicacdo com vistas a determinadas
finalidades extrafiscais.

Observe-se, a respeito, a imunidade prevista no artigo 150, VI, “b”, referente aos
templos de qualquer culto, segundo a qual sdo os entes politicos incompetentes para

instituirem tributos sobre a renda, servigos e entidades referidas no dispositivo legal e, como

% Observe-se que, em outras realidades, conforme ressalta Enio Moraes da Silva (2001), a protecdo de certas
atividades em face da tributacdo é realizada mediante instrumentos juridicos infraconstitucionais, como ocorre,
por exemplo, no sistema norte-americano.

*! Ricardo Lobo Torres (1995) refere-se ao instituto da imunidade como “intributabilidade”.

22 Sobre as imunidades tributarias enquanto regras definidoras de competéncia, afirma Paulo de Barros Carvalho
tratar-se de “classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da Constitui¢ao da
Republica, 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”. (2008, p. 341)
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corolario logico, resta vedada a utilizagdo dos tributos com o objetivo de beneficiar
determinados cultos em detrimento de outros. Nesse caso, portanto, a regra da imunidade nao
tem como objetivo estimular ou desestimular qualquer culto, possuindo, a rigor, objetivo
contrario ao da extafiscalidade, consistente em manter, por meio da total vedacdo, a mais
possivel neutralidade tributaria em relacéo aos diversos cultos religiosos.

Diverso do paralisante, por outro lado, as imunidades podem atuar também com
carater predominantemente extrafiscal, possuindo como finalidade a inducéo de determinadas
finalidades. Nesse sentido, pode ser destacado como exemplo a previsdo contida no texto
constitucional, artigo 195, 87°, referente a imunidade das instituicdes de assisténcia social
quanto as contribuicbes da seguridade social.

Da mesma forma, merece referéncia também a previsao contida no artigo 149, 82° I,
da Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional n°® 33, de dezembro de 2001,
protegendo das contribui¢Bes sociais e de intervencdo no dominio econdmico as receitas
decorrentes de exportacdo, objetivando-se, com a protecdo constitucional, viabilizar politica
econémica que busca superavits da balanca comercial, sendo nitida a utilizacdo extrafiscal da
imunidade.

Inegavel, portanto, que as imunidades possuem estreita relacdo com o tema pertinente
as normas tributarias indutoras, seja porque, conforme o primeiro sentido acima referido
(paralisante), consubstanciam limitagBes constitucionais ao poder de tributar®®, impedindo,
também, o emprego da norma tributaria com vistas a inducdo de comportamentos, seja
porque, em seu segundo sentido, diferentemente, caracterizam-se elas proprias como normas
tributarias indutoras de determinados comportamentos, estando, assim, diretamente ligadas
aos objetivos estatais de regulacdo do dominio econdmico, como, no que interessa, a protecdo

ambiental.
3.3.3 Imunidades, isengdes e reciclagem: O RICMS/PB e a PEC 571/2006
Na atualidade, uma das questdes que mais tem sido objeto de investigacao por parte do

Direito Ambiental tem sido a referente aos residuos solidos, problema a cada dia mais

agravado em face, dentre outros fatores, da ineficiéncia de processos produtivos e da demanda

2 Para Luis Eduardo Schoueri (2005, p. 320), “as imunidades surgem como um limite & atuagio das normas
tributarias indutoras, quando impedem que o legislador se valha de técnicas de agravamento como forma de
intervencdo sobre o Dominio Econdmico. Assim, por exemplo, ndo poderia o Estado, por meio de impostos,
regular o mercado livreiro, prestigiando a literatura nacional, ainda que invocasse a soberania econdmica, de que
trata o artigo 170, I, do texto constitucional.”
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cada vez maior por uma possibilidade crescente de produtos, realidade alimentada por uma
sociedade caracterizada pelo consumo.

A definicdo dos residuos sélidos € tormentosa. Aragdo (2006), reconhecendo que o
conceito tem agitado doutrina, jurisprudéncia, legisladores e operadores econémicos, afirma
que “os residuos sdo objetos corpdreos, apropriaveis € que por serem desinteressantes para
seu detentor, ele os enjeitou” (2006, p. 79). Entre nos, pode ser encontrada defini¢ao legal de
residuos solidos no artigo 3° VI, da Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010, que instituiu a
Politica Nacional de Residuos Solidos, havendo, no mesmo diploma legislativo, artigo 13,
classificacdo dos residuos relativamente a origem e periculosidade.

Apesar de certo atraso em relacdo a outros paises, a Lei 12.305/2010 representou
avangos no ordenamento patrio, ao veicular principios inovadores como a logistica reversa e a
responsabilidade compartilhada em face do ciclo de vida dos produtos. Especificamente no
que interessa ao presente trabalho, entre as vérias disposicdes da Lei 12.305/2010, merece
destaque a regra contida em seu artigo 8°, IX, que inclui “0s incentivos fiscais, financeiros e
crediticios” entre os instrumentos da PNRS.

Desse modo, em face de previsdo legal expressa, a concessdo de incentivos fiscais
como instrumento da PNRS pode ser empregada utilizando-se qualquer das formas acima
estudadas, possibilidade que abrange todas as formas classicas de desoneracdo tributéria,
como as imunidades e as isencdes. Especificamente quanto a reciclagem, observe-se que,
conforme o art. 7°, VI, da Lei 12.305/2010, o incentivo a industria da reciclagem constitui
objetivo da PNRS, objetivando “fomentar o uso de matérias-primas e insumos derivados de
materiais reciclaveis e reciclados”.

Nesse sentido, apesar de timido, pode ser citado como exemplo o caso do proprio
Estado da Paraiba, cujo Regulamento do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacéo
de Mercadorias e Sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (RICMS), em seu artigo 5°, incisos LXXIII e LXXVIII,
isenta do imposto “as saidas de pilhas e baterias usadas, apos seu esgotamento energético, que
contenham em sua composi¢cdo chumbo, cadmio, mercurio e seus compostos e que tenham
como objetivo sua reutilizacdo, reciclagem, tratamento ou disposicdo final
ambientalmente adequada”, bem como “as saidas de pneus usados, mesmo que recuperados
de abandono, que tenham como objetivo sua reciclagem, tratamento ou disposi¢éao final
ambientalmente adequada” (grifei).

Em ambito nacional, cabe ressaltar que tramita perante a Camara dos Deputados a

Proposta de Emenda a Constituicdo de n° 571/2006, de autoria do Deputado Antonio Carlos
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Mendes Thame (PSDB/SP), que pretende a utilizag&o do instituto da imunidade conforme a
segunda possibilidade acima descrita, de instrumento a servico de tutela do meio ambiente,
por meio da extrafiscalidade.

Conforme a ementa e o texto da PEC, concedendo imunidade tributéria, pretende
proibir que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituam impostos sobre
o0s produtos reciclados de matéria-prima nacional. Em sintese, a Proposta € de criacdo de uma
alinea “e€” no inciso VI, do art. 150, da Constituicado Federal, com a seguinte redagao: “e)
produtos reciclados de matéria-prima nacional.”

Como afirmado anteriormente, os incentivos fiscais devem ser concedidos em
conformidade com os principios regentes da Ordem Econémica e com 0 objetivos e
fundamentos da Republica. Ndo devem, dessa forma, servir de mero instrumento de
intervencdo da economia, mas sim como parte de um conjunto de a¢des integradas voltadas ao
desenvolvimento sustentavel, conferindo, assim, uma fungéo social ao tributo.

Um tratamento tributéario inadequado aos projetos de reciclagem, impondo ao setor o
mesmo nivel ordinédrio de tributacdo, dificulta a realizacdo de investimentos em novas
tecnologias capazes de permitir um grau maior de reaproveitamento dos materiais e de
reducdo de emprego de recursos naturais. Para Sachs (1993), uma possivel solucdo para o
problema referente aos residuos solidos pode ser a criacdo de impostos sobre o consumo,
afetando diretamente, ainda que em pequena monta, o consumidor final, cujo produto da
arrecadacdo seria voltado diretamente para o desenvolvimento de politicas destinadas a
protecdo do meio ambiente.

A proposta de instituicdo de um novo tributo ndo pode ser descartada e pode auxiliar
na protecdo ambiental. Todavia, como afirmamos anteriormente, o ideal ¢ que sejam
agregados 0s mecanismos tributarios com vistas a tutela do meio ambiente, 0 que traz a
discussdo ndo apenas a tributagdo positiva, mas também a negativa, que opera mediante
desoneragoes.

Como visto acima, o ordenamento juridico patrio possui uma série de instrumentos
fiscais que permitem tratamento tributario diferenciado para determinadas atividades,
equipamentos e produtos, capazes de induzir premiando o reaproveitamento de materiais e 0
investimento em novas tecnologias nesse sentido, desestimulando a exploracdo de novos
recursos naturais e o processo produtivo ineficiente.

Atento a essa realidade, bem como a necessidade de conjugagdo de esfor¢os acima
referida, Sachs (2002) afirma que, desde que dimensionados adequadamente, 0s incentivos

fiscais podem desempenhar um papel de grande relevancia na elevacdo dos niveis de
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utilizacdo de recursos sustentaveis, de modo que a previsdo legal de incentivos fiscais
especificamente para o setor de reciclagem é medida que atende aos reclames do

desenvolvimento sustentavel.

3.4  Tributacdo Ambiental Positiva: estrutura da norma tributaria indutora

ambiental

Nos topicos anteriores, afirmamos acerca da existéncia de divergéncia na doutrina
sobre a opgédo mais eficaz relativamente ao escopo extrafiscal ambiental, variando as posi¢oes
entre 0 manejo de beneficios e incentivos fiscais, de um lado, e a majoracao e instituicdo de
novos tributos, de outro. Apds a exposicdo de ponderosos entendimentos doutrinarios
apontando como melhor op¢do as medidas desonerativas, afirmamos, citando Sachs, nos
parecer a melhor alternativa a conjugagdo de mecanismos tributarios com vistas a protecao do
meio ambiente, ndo descartando, assim, a tributacdo positiva.

Rememore-se, neste ponto, que a diversidade dos bens ambientais sujeitos a riscos, e a
propria amplitude e liquidez destes, tonam quase extremamente dificil, sendo impossivel, a
definicdo de um tributo ambiental ideal, apto a solucionar a complexa e intrincada crise
ambiental. O Direito Tributario ndo tem o conddo de dar respostas a todas as questdes
atinentes ao problema, mas sim uma contribuicdo com vistas a protecao ambiental.

As diversas faces dos problemas ambientais ndo admitem que se adote um Unico
instrumento como exclusiva possibilidade de solucdo de todas as questfes afetas a defesa do
meio ambiente, pelo que se torna desnecessaria a discussdo acerca de qual a melhor
alternativa tributaria nesta empreitada. Afinal, como afirma Norberto Bobbio, ja citado neste
trabalho, “o problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-/os . (Bobbio, 1992, p. 24)

Desse modo, e levando em consideracdo, também, a j& apontada imprecisdo quanto ao
manejo da expressdo “tributagdo ambiental”, analisaremos a seguir os possiveis critérios para
caracterizacdo de tipicos tributos ambientais, permitindo, assim, nortear a instituicdo de
tributos com vistas ao desenvolvimento sustentavel.

Nesse passo, primeiramente, a empreitada legislativa na criagdo de um tributo que se
pretenda ambiental ndo pode mascarar uma realidade de fundo que tem como primado o
objetivo de arrecadacdo, e que apenas tangencialmente tem o escopo de influenciar condutas

com a finalidade de protecdo de meio ambiente. Ndo se pode manejar o instrumento da
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tributacdo ambiental para etiquetar politicas outras disfarcadas sob o aspecto da
extrafiscalidade constitucionalmente positivada.

A triagem legislativa, assim, deve considerar a eficacia de cada espécie tributaria com
vistas ao alcance do objetivo pretendido. A modalidade tributéria eleita deve, nesse cenario,
ser adequada a influir sobre as condutas que degradam o meio ambiente, modificando-as no
sentido de adocéo de outras, voltadas a sustentabilidade, e apenas subsidiariamente tal exacao
deve contribuir para a arrecadacdo. Como afirmado anteriormente, uma eventual vinculacao
de receitas a finalidade de protecdo do meio ambiente ndo é suficiente para caracterizar um
tributo como ambiental.

Assim, para que mereca tal nomenclatura, o processo de criacdo do tributo deve ser
precedido de estudos técnicos cujos métodos levem em conta as variantes econdmicas,
ambientais e sociais, impondo-se como requisito a pretensa exacdo ambiental,
necessariamente, a capacidade de internalizar as externalidades ambientais negativas

decorrentes da atividade nociva, compensando os custos sociais da producéo.
3.4.1 Hipdtese do tributo ambiental

Conforme Paulo de Barros Carvalho (1999), diversas expressdes tem sido utilizadas
para designar o antecedente das normas que prescrevem prestac6es de feicdo fiscal, tais como
suporte fatico, hipotese de incidéncia, fato gerador etc., advertindo o autor que, neste ponto, o
mais importante é que a locucdo adotada signifique a descricdo normativa de uma situacdo
que, concretizada na realidade, fara surgir o vinculo abstrato previsto pelo legislador na
consequéncia normativa.

Especificamente quanto ao tributo ambiental, o critério material do fato gerador®* deve
referir-se a uma atividade ou conduta poluente ou que coloque em risco o equilibrio
ambiental, guiado pelo principio do poluidor pagador, que indicard como fato juridico
tributario® a poluicdo ou utilizacdo dos recursos naturais, aplicando-se a capacidade
contributiva apenas no que pertine a defini¢do da gradacdo econémica do tributo.

Conforme Claudia Dias Soares (2002, p. 23), o tributo ambiental deve incidir sobre

“situagdes ou actividades que representem indices efetivos, e ndo meramente potenciais de

? Conforme Ricardo Lobo Torres (2009, p. 241), fato gerador do tributo “é a circunstincia da vida —
representada por um fato, ato ou situagdo juridica — que, definida em lei, d4 nascimento a obrigagdo tributaria.”
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Op. cit., p. 241.

% para Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 172), fato juridico tributario ¢ o “que realmente sucede no quadro do
relacionamento social, dentro de especificas condicdes de espaco e de tempo, que podemos captar por meio de
nossos 6rgdos sensoriais, e até dele participar fisicamente”.
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contaminacdo”, objetivando induzir condutas mais ambientalmente sustentaveis. Além disso,
a hipdtese tributaria deve conter previsao de atividade licita que se enquadre dentro de limites
aceitaveis para a sociedade, ndo se podendo tributar atividades proibidas ou que configurem
danos ambientais graves, cabendo ao poder publico a defini¢do de tais limites conforme os
conhecimentos técnicos e cientificos existentes num dado momento, devendo essas balizas
serem constantemente reavaliadas e conformadas as novas realidades.

Por forca do principio do poluidor pagador, o tributo ambiental caracteriza-se pela
seletividade, pois, ao incidir sobre atividades econdémicas que impactam negativamente sobre
0 meio ambiente, o critério diferenciador ndo sera a capacidade econdmica do sujeito passivo,
mas sim o grau e tipo de relacdo da atividade empreendida com o meio ambiente e a
utilizacdo dos recursos naturais, o que encontra fundamento no artigo 170, VI, da
Constituicdo Federal, que admite o tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental de
produtos e servigos.

O fato gerador do tributo ambiental, desse modo, deve estar voltado as condutas
poluidoras que se pretende desestimular mediante a imposicdo do Onus tributario, estando
vinculado ao objetivo de internalizagdo das externalidades ambientais produzidas, e ndo a
capacidade econdmica do contribuinte.

Quanto ao critério temporal, a vigéncia do tributo ambiental deve ser reavaliada
conforme critérios técnicos, redimensionando-se os critérios da tributacdo conforme as
vicissitudes da realidade ambiental e os avancos do conhecimento cientifico, devendo cessar a
aplicacdo do tributo no momento em que forem implementados os objetivos de protegédo
ambiental que ensejaram sua aplicacdo, dado o seu carater arrecadatério meramente

subsidiario.

3.4.2 Sujeito passivo do tributo ambiental

Pelas caracteristicas de amplitude e complexidade que envolvem os bens ambientais, a
degradaco e os riscos impostos a0 meio ambiente, a definicdo do sujeito passivo®® do tributo
ambiental ndo é matéria simples, devendo ser considerado, por for¢a do principio do poluidor

pagador, a degradacéo ou risco que se pretende tributar em cada caso.

% Conforme Ricardo Lobo Torres (2009, p. 256), sujeito passivo do tributo “¢ a pessoa obrigada a pagar o
tributo e a penalidade pecuniaria ou a praticar os deveres instrumentais para a garantia do crédito. Deve ser
explicitamente indicado na lei que define o fato gerador.”
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Desse modo, podem ser considerados varios elementos quando da defini¢do do sujeito
passivo do tributo, englobando (a) quem emite a poluicdo, (b) o produtor de bens que poluem
pelo consumo, (c) todos aqueles que integram a cadeia poluidora e, por fim, (d) o agente que
possui melhores condigdes de evitar a poluigao.

Afirma-se que a imposicdo de um tributo ambiental deve evitar a transferéncia
econémica do 6nus para que ndo seja o consumidor final o destinatario real dos custos
causados pelo poluidor, devendo o tributo efetiva e diretamente incidir sobre 0 agente que que
lucra com a exploragdo do meio ambiente, a quem cabe internalizar os custos ambientais de
sua atividade.

Todavia, ndo se pode olvidar que todos os integrantes da cadeia de poluicdo possuem
certa parcela de responsabilidade, cabendo ressaltar que, ao fim e ao cabo, a tributacdo
ambiental possui como objetivo a reducdo do consumo de produtos que provoguem impactos
negativos no meio ambiente?’.

Hipoteticamente considerando, ndo se pode negar ao consumidor certa parcela de
participacdo na deterioracdo do meio ambiente, pois os produtos que degradam o meio
ambiente existem porque hd uma demanda de consumo por eles, sendo possivel argumentar,
com base nesse raciocinio, que a tributacdo de certos géneros poderia onerar o preco final,
produzindo um desincentivo a oferta.

Inexiste, assim, um critério definitivo quanto ao estabelecimento do sujeito passivo
dos tributos ambientais, devendo a conduta ou atividade com impacto ambiental que se
pretende desencorajar mediante a tributacéo ser avaliada em cada caso concreto conforme sua
caracteristicas proprias e critérios técnicos que permitam extrair a maior eficacia possivel do

escopo extrafiscal do tributo.
3.4.3 A base de céalculo do tributo ambiental

A base de célculo®® tem como objetivo mensurar a intensidade do ncleo fatico

descrito pelo legislador na hipdtese de incidéncia tributaria. A vinculacdo da base de calculo

2 Sobre a possibilidade de imposicdo de tributos ambientais aos consumidores, observe-se a afirmacéo de Elena
de Lemos Aydos (2010, p. 101): “(...) a incidéncia do tributo ambiental ndo estd restrita a fase industrial,
podendo recair sobre qualquer etapa da cadeia produtiva, (...) Além disso, os consumidores também poderdo
arcar com a internalizacdo dos custos ambientais, seja indiretamente, naquelas hip6teses em que os valores
incidentes na producdo e distribuicdo forem repassados no prego final dos produtos ou servigos, ou mesmo
diretamente, como ocorre nas taxas de congestionamento, vigentes em Londres (Reino Unido), ou nas taxas de
agua e residuos, aplicados em diversos paises da Unido Européia.”

%8 Conforme Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 235), “a base de célculo ¢ a grandeza instituida na consequéncia
da regra-matriz tributaria, e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento
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ao critério material do fato gerador dificulta sobremaneira a questdo relativamente aos tributos
ambientais, haja vista a complexidade em se determinar o real valor do impacto das atividades
e condutas humanas sobre a natureza, bem como as consequéncias desse impacto, tornando
um serio obstaculo da tributagdo ambiental, assim, a definicdo dos custos externos a serem
internalizados.

Como norte, podemos afirmar que, se 0 objetivo dos tributos ambientais é influenciar
0s agentes econdmicos no sentido de dirigirem suas condutas no sentido da protecdo do meio
ambiente e da utilizagdo racional dos recursos naturais, entdo necessariamente a base de
calculo deveré refletir o dano ou risco ambiental, bem como a utilizacdo dos recursos da
natureza.

Conforme Claudia Alexandra Dias Soares (2002), a base de célculo pde em
evidéncia a forma e intensidade de participacdo do sujeito no fato juridico tributario,

mensurando 0s prejuizos sociais decorrentes de determinada conduta. S&o palavras da autora,

[...] se o facto gerador é a perturbacdo do equilibrio ecolégico, em principio,
deve eleger-se como base do imposto ndo uma medida de riqueza, mas uma
medida de contaminagdo, ou seja, deve escolher-se um parametro nédo
monetério, requerendo-se uma medi¢do de elementos fisicos. (SOARES,
2001, p. 382).

A base de calculo deve ser instrumento a favor da eficacia do objetivo extrafiscal do
tributo, ndo podendo ser tdo reduzida a ponto de esvaziar o conteudo extrafiscal da norma,
nem t&o elevada a ponto de gerar evasao fiscal, impondo-se ao legislador a modulacéo da base
de calculo de modo a reduzir o encargo tributario daqueles que optarem por aderir a uma
conduta ambientalmente sustentavel, utilizando racionalmente os recursos naturais. Nesse
desiderato, com vistas a avaliacdo econémica da atividade poluidora tributada, a base de
calculo pode ser definida com base em critérios diretos ou indiretos.

Conforme Pefia Alonso (2008), pelos critérios diretos a base de calculo sera definida
conforme métodos que calculem as emissdes poluentes, medindo-se a base de célculo dos
tributos ambientais em unidades de poluicdo fixadas segundo critérios técnicos que
considerem a poluicdo efetiva ou o risco ambiental que se pretende desencorajar mediante a
tributacdo, meétodo este que permite gradacdes de acordo com o volume da poluigédo
produzida, permitindo a fixagdo de patamares intermediérios entre os sujeitos poluidores,

induzindo as condutas ambientalmente adequadas, pois a fixacdo de patamares minimos de

inserto no nlcleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da prestagdo
pecuniaria”.
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polui¢do com grande redugdo ou mesmo exclusdo da carga tributaria ir& influenciar os agentes
econémicos no sentido de concentrarem seus esfor¢os na busca de processos e condutas
sustentaveis.

Todavia, nem sempre é possivel mensurar com preciséo a extensdo fisica do processo
ambiental, 0 que em muitos casos impde a necessidade de utilizacdo de critérios indiretos de
definicdo da base de calculo, utilizando indicadores fisicos e econ6micos realmente
emblematicos do impacto que a atividade gera no meio ambiente.

Pode a estimacdo indireta ser subjetiva ou objetiva. Naquela, sdo utilizados métodos
que empregam indicios anteriormente estabelecidos e aferidos. Na objetiva, a base de célculo
¢ estabelecida com base num sistema de presuncgdes, fixando o legislador, previamente, uma
série de critérios e padrdes a serem impostos a todos 0s contribuintes.

Pertinente, neste ponto, a adverténcia de Manuel Herrera Molina (2002), no sentido de
que nos tributos ambientais, em que a finalidade primordial é a indutora, a utilizacdo de
métodos de estimacdo pode reduzir a eficacia extrafiscal da exacao, pois a tendéncia natural é
a de que o contribuinte procure se adequar aos parametros normativamente estabelecidos, sem
se preocupar com o verdadeiro nivel da poluicao.

Em face dessa realidade, Claudia Dias Soares (2001) afirma que, no caso de ser
necessario o uso de critérios indiretos, entdo deve-se preferir a estimacdo objetiva, em que a
fixacdo se dard, predominantemente, mediante o principio da legalidade, estando
expressamente previstos em lei os critérios que as autoridades podem usar na afericdo da
divida fiscal e a sua gradacdo em termos de matéria tributavel, cabendo a Administracdo o

onus da prova.

3.4.4 A definicéo das aliquotas

Integrando a estrutura da regra de incidéncia tributaria, a aliquota, juntamente com a
base de célculo, confere medida monetaria a divida, compondo o valor que pode ser exigido
pelo sujeito ativo em face do contribuinte, em consequéncia da obrigacdo nascida em virtude
da ocorréncia do fato tipico.

Segundo Paulo de Barros Carvalho (1999), podem as aliquotas serem fixadas (a) na
forma de um valor monetério fixo ou varidvel em funcdo de escalas progressivas da base de
calculo, bem como (b) pode ser estabelecida mediante fracdo, em porcentagem ou ndo, da

base de calculo.
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No entanto, conforme ressalta Paulo de Barros Carvalho (1999), além desta funcéo
eminentemente objetiva, a aliquota desempenha uma outra de relevante importancia,
vinculada a propria legitimacao do tributo.

E que o legislador, mantendo a aliquota constante, sob a forma de uma fragdo, ou
fazendo-a progredir, de forma continua ou por degraus, objetiva salvaguardar e efetivar o
principio da isonomia tributaria. Além disso, é por manter a fixacdo das aliquotas dentro de
certos limites que se evita que a exacdo ganhe contornos de confisco. Por fim, e o que
interessa referentemente ao presente estudo, ao manejar e conformar as aliquotas, o legislador
implementa seus escopos extrafiscais e, reduzindo-a a zero, opera uma das formas de isengao.

Assim, na seara da tributacdo ambiental, o principio do poluidor pagador inspira a
adocdo de aliquotas progressivas, fixadas em escala conforme as unidades de poluicdo
integrantes da base de célculo, robustecendo-se, assim, o escopo extrafiscal do tributo, ao
contrério da fixacdo de aliquotas fixas, que denotam o maior direcionamento a funcéo
arrecadadora da exacdo, em detrimento do principio do poluidor pagador.

Nesse sentido, Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 222):

As aliquotas podem ser utilizadas para atender a fungdo extrafiscal dos
tributos, atribuindo aliquotas mais benéficas ou zero para estimular
determinadas condutas. Essa utilizacdo engendrara excelentes efeitos nas
questdes ambientais, incentivando atividades n&o-agressoras ao meio
ambiente ou desincentivando condutas poluidoras. [...] A graduacdo das
aliquotas nos tributos ambientais orientara o desenvolvimento de atividades
“limpas”, servindo como forma de estimular a ado¢do de mecanismos ou
materiais ndo-poluidores e ao uso racional dos recursos ambientais. Essa
variagdo de aliquotas influi no comportamento dos agentes econdémicos, de
sorte a incentivar iniciativas positivas e desestimular as nocivas ao meio
ambiente.

Em funcdo do seu marcante carater extrafiscal, a conformacdo da dos tributos
ambientais em virtude da intensidade da polui¢do engendrada é medida que se impde. A
progressividade assume destacada importancia nestes tributos, de forma que quanto maior a
degradacdo ambiental, maior, também, devera ser a respectiva carga tributaria.

Por outro lado, e também por forca da extrafiscalidade caracteristica dos tributos
ambientais, a concessdo de beneficios fiscais devera corresponder a efetivas atitudes de
mudanca de comportamento dos agentes econémicos, como por exemplo a utilizacdo de
tecnologias mais limpas.

A formatacao juridica dos tributos ambientais, portanto, deve ser precedida de estudos

e avaliagOes técnicas que permitam apontar as externalidades ambientais negativas que se
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pretende internalizar por meio da exagdo, conformando-se, assim a estrutura do tributo
ambiental ao principio do poluidor pagador, que demanda a existéncia de vinculo entre o fato
gerador e o valor do tributo. Referido vinculo possibilitara verificar a eficacia do tributo, cujo

montante deve refletir a degradacdo ambiental tributada.
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CAPITULO 4
LIMITACOES AO USO DA FINALIDADE EXTRAFISCAL
COM FINALIDADE AMBIENTAL

O escopo extrafiscal dos tributos ndo justifica a utilizacdo de mecanismos
desproporcionais para atingi-los. Com efeito, mesmo reconhecendo que a extrafiscalidade
com objetivo de protecdo ambiental venha a conformar os elementos configuradores do
tributo, ndo pode descaracteriza-lo a ponto de converter a exa¢do em arbitrio. Assim como
quaisquer outros, os tributos ambientais devem se submeter aos delineamentos impostos pelos

principios constitucionais, sendo este o cerne do presente capitulo.

4.1 Viséo geral sobre as prescri¢des impeditivas da extrafiscalidade

Conforme se defende neste trabalho, as normas tributarias podem ser validamente
utilizadas como forma de induzir ou desestimular certas condutas. No entanto, deve ser
considerada a presenca, no ordenamento patrio, de normas restritivas ou mesmo, em certos
casos, proibitivas dessa possibilidade. A essas normas, conferimos a denominacdo de
prescricdes paralisantes, englobando os principios e regras que visam impedir 0 manejo da
tributacdo com o objetivo de inducdo de condutas, paralisando, assim, a funcédo extrafiscal.

As prescri¢Oes paralisantes caracterizam-se como normas de estrutura. Além disso,
tais prescricdes devem ser veiculadas por meio dos diplomas normativos superiores do
ordenamento juridico®, vale dizer, a Constituicdo e a Lei Complementar instituidora de
normas gerais. Norberto Bobbio reconhece expressamente a diferenca entre normas de

estrutura e normas de conduta. Sdo palavras do autor (2014, pp. 46-47):

Em todo o ordenamento, ao lado das normas de conduta, existe um outro
tipo de normas, que costumamos chamar normas de estrutura ou de
competéncia. S&o aquelas normas que ndo prescrevem a conduta que se deve
ter ou ndo ter, mas as condi¢fes e procedimentos por meio dos quais
emanam normas de conduta validas.

% Para Kelsen (1998, p. 129): “A relagdo entre a norma que regula a criagio de outra norma e essa outra norma
pode ser apresentada como uma relagdo de supra-infra-ordenacdo, que é uma figura espacial de linguagem. A
norma que determina a criagao de outra norma é a norma superior, € a norma criada segundo esta determinacéo é
a inferior.
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As prescrigdes paralisantes podem possuir abrangéncia ampla ou apenas limitada.
Quando amplas, vedam que o tributo seja utilizado tanto para estimular condutas quanto para
desencorajar determinados comportamentos. Por seu turno, as parciais objetivam o uso da
extrafiscalidade em apenas um dos sentidos acima referidos, configurando-se, assim, como
parciais paralisantes do estimulo ou paralisantes do desestimulo.

E possivel identificar cada uma dessas espécies no ordenamento positivo patrio. A
ndo-cumulatividade, tendo como objetivo assegurar a neutralidade na tributacdo, pode ser
dada como exemplo de prescricdo paralisante ampla. A previsdo do artigo 173, §2° da
Constituicdo Federal, ao vedar a concessdo de incentivos as empresas publica e sociedades de
economia mista em prejuizo da iniciativa privada, consubstancia exemplo de prescricdo
paralisante parcial do estimulo, enquanto a imunidade prevista no artigo 150, VI, “b”, ao
garantir a imunidade dos templos, impede que o Estado tribute determinada religido de forma
a desestimulé-la em relacéo as demais.

Paulo de Barros Carvalho (2008, pp. 193-194) denomina “axioma de inesgotabilidade
de sentido” a caracteristica segundo a qual o texto de direito positivo sempre apresenta novas
possibilidades de interpretacdo®™. Com tal alerta, ao adentrarmos na seara referente as
limitacGes ao manejo da extrafiscalidade, realizamos decisdo metodolégica de manter o foco
voltado para o texto constitucional com a analise da normatizacdo infraconstitucional
realizada de modo exemplificativo e tendo como base de partida as normas veiculadas na
Constituicdo Federal, decisdo que se justifica ndo apenas pela extensdo da matéria, mas
também pelo maior grau de estabilidade temporal e superioridade hierarquica reconhecidas as
normas constitucionais.

Observe-se que os comandos normativos extrafiscais podem advir ndo apenas do
legislador ordinario, mas também da prépria Constituicdo, que assim o faz de modo direto e
expresso, como por exemplo em seu artigo 179, que impd&e aos entes politicos a imposicao de
tratamento tributario simplificado e diferenciado relativamente as microempresas e empresas
de pequeno porte. Além disso, ao estabelecer os fundamentos e objetivos da Republica,
fixando a tdbua de valores a ser observada pelo legislador infraconstitucional, a Constituicdo
imp0e restricdo geral no sentido de que as exagdes com intuito extrafiscal sejam manejadas
objetivando fomentar as condutas que mais se coadunem e esses valores, desestimulando as

contrérias.

%0 A esse respeito, Hans Kelsen (1998, p. 396): “a interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo
cuidado, a ficgdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos 0s casos, uma s interpretacéo:

995

a interpretagao ‘correta’”.
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A finalidade extrafiscal, assim, ndo enseja um regime juridico tributéario especifico,
mas se insere na regra geral do regime juridico tributario, que a Constituicdo denomina
“Sistema Tributario Nacional”, parcela do texto constitucional permeado de regras referentes
ao tema, seja vedando a extrafiscalidade, seja permitindo a elaboracgdo de outras normas com
esse fim, seja diretamente determinando a extrafiscalidade, nesse caso podendo ter diversas
finalidades, podendo ser adotadas por todos os entes politicos ou apenas por parcela deles. Os
enunciados normativos extrafiscais, a rigor, sao imprescindiveis para correta interpretacdo do
Sistema Tributario Nacional.

A utilizacdo dos institutos tributarios com vistas a inducéo de condutas é possibilidade
ndo apenas autorizada pela Constituicdo Federal, seja expressa ou tacitamente, mas muitas
vezes, é possivel verificar verdadeiros mandamentos constitucionais de extrafiscalidade. Entre
as possibilidades contidas na Constituicdo Federal, a maioria se refere a dispositivos que
facultam ao legislador ordinario a utilizacdo extrafiscal da tributacdo. Como exemplo, cite-se
o artigo 151, inciso I, que ao excepcionar expressamente o principio da uniformidade
geografica dos tributos, faculta & Unido incentivar, pelo instrumento dos beneficios fiscais, o
desenvolvimento de regides menos abastadas do pais.

Alem deste, genérico, podemos encontrar na seletividade do ICMS (artigo 155, §2°,
I11), na possivel diferenciacdo de aliquotas do IPTU em face da localizacdo e da utilizacdo do
imovel (artigo 156, 81°, 11) e do IPVA em razdo da funcéo e tipo de utilizagdo do veiculo,
exemplos especificos de autorizacdo constitucional de emprego de tributos com finalidade
extrafiscal. Como exemplo de disposicdo implicita, pode ser citado o artigo 152 da
Constituicao, que ao referir-se apenas aos Estados, Distrito Federal e Municipios, permite a
Unido distinguir produtos e servigcos em face da respectiva origem e destino.

Além destas regras possibilitando, varios sdo o0s exemplos de verdadeiros
mandamentos constitucionais de extrafiscalidade. Observe-se, a respeito, a regra contida no
artigo 179 da Constituicdo, que imp&e aos entes politicos a concessdo de tratamento tributario
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte. No mesmo sentido, pode ser
destacada a regra que impde a seletividade do IPI em face da essencialidade do produto
(artigo 153, 83°, 1), bem como a progressividade das aliquotas do ITR como forma de
desestimular a manutencao de propriedades improdutivas (artigo 153, 84°, 1).

Percebe-se, assim, que os comandos constitucionais conformadores da extrafiscalidade
podem ser classificados em trés espécies: 1) normas que facultam o manejo do tributo com
objetivos extrafiscais; 2) normas que obrigam tal utilizagdo; 3) normas que vedam a

extrafiscalidade. Se considerarmos que, ao exercer funcdo extrafiscal, os tributos podem
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estimular, desestimular, ou ter ambas finalidades, entdo, em tese, tal classificacdo pode ser
ampliada para nove tipos de normas constitucionais sobre a extrafiscalidade.

No primeiro grupo, das normas que facultam aos entes politicos o uso da tributagédo
como instrumento de influéncia sobre as condutas, podemos encontrar as trés subespécies. O
artigo 155, 82° Ill, ao autorizar a seletividade do ICMS, permite o emprego extrafiscal do
tributo tanto para estimular determinadas mercadorias e servicos, quanto para o0
desencorajamento. O artigo 43, 82° |II, é exemplo de autorizacdo constitucional de
extrafiscalidade apenas permitindo a concessdo de beneficios para as regibes menos
desenvolvidas. Por fim, pode ser observada uma autorizacdo de extrafiscalidade negativa (de
desencorajamento) na regra do artigo 182, 8§4°, 11, com a permissdo do IPTU progressivo no
tempo.

Na segunda classifica¢do, das normas que obrigam a finalidade extrafiscal do tributo,
podem ser encontradas regras obrigatorias de extrafiscalidade como desestimulo, da qual é
exemplo o artigo 153, 84° |, que impde a progressividade do ITR como forma de
desestimular as propriedades improdutivas. O ja citado artigo 179 pode ser elencado como
exemplo de mandamento constitucional de extrafiscalidade positiva, haja vista que o0s entes
politicos sdo obrigados a conceder tratamento diferenciado para as microempresas e empresas
de pequeno porte “visando incentiva-las”. Também pode ser citado o artigo 153, §3°, I, que ao
determinar a seletividade do IPI, pode ser empregao tanto para induzir quanto para
desestimular.

Assim também ocorre com a terceira espécie de normas constitucionais sobre a
extrafiscalidade, que acima denominamos prescri¢cdes paralisantes. A imunidade dos templos,
por exemplo, ndo objetiva alavancar a religiosidade no pais, mas sim obstar a tributacdo que
se destine a desestimular uma religido em beneficio de outra, caso, assim, de prescricao
paralisante negativa. Mas ha também prescri¢cdes paralisantes negativas, vedando o emprego
extrafiscal do tributo com objetivo de fomento, como € o caso do artigo 173, §2°, que veda a
concessdo de incentivos as empresas estatais. Ainda nesta quadra, a ndo-cumulatividade
prevista como critério obrigatério do IPI e do ICMS obriga a neutralidade de tais impostos
qguanto a0 modo produtivo, podendo ser citada, assim, como exemplo de prescrigdo
paralisante ao estimulo e ao desestimulo.

Além dessas limitagdes, ditas materiais, que permitiram a classificagdo lancada nos
paragrafos acima, é necessario destacar a coexisténcia de regras que impdem exigéncias
formais em relacdo a extrafiscalidade. Primeiramente, relativamente ao ICMS, o artigo 155,

§2°, XII, “g”, da Constituicao, reservou a lei complementar, relativamente ao tributo estadual,
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a tarefa de “regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”. Do mesmo modo,
relativamente ao ISS, o artigo 156, 83° |Ill, também da Constituicdo, conferiu a lei
complementar competéncia para “regular a forma e as condi¢gdes como isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

Os dois dispositivos citados, ao estabelecerem o limite formal de exigéncia de lei
complementar para a concessao de beneficios e incentivos fiscais relativamente ao ICMS e ao
ISS, possuem como nitido objetivo evitar a utilizacdo de tais tributos como forma de atracéo
de empreendimentos para determinados Estados e Municipios em detrimento de outros,
procurando refrear, assim, refrear a chamada “guerra fiscal” entre 0s entes politicos.

Por fim, ainda sobre os limites formais impostos a extrafiscalidade, mas desta feita
como restricdo genérica e ndo mais especifica acerca de determinados tributos, o artigo 150,
86°, da Constituicdo Federal, impGe que qualquer espécie de desoneragdo tributaria (“qualquer
subsidio ou isenc¢do, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissdo”) relativamente a impostos, taxas ou contribui¢des, somente sera validamente
veiculada no ordenamento juridico mediante lei especifica fedetal, estadual ou municipal, que

normatize unicamente, a matéria pertinente a desoneracao fiscal ou o respectivo tributo.

4.2 O aspecto temporal como limitacéo da extrafiscalidade

Como afirmado anteriormente, as normas tributarias indutoras, quando
utilizadas com a especifica finalidade de protecdo do meio ambiente, seja mediante tributacéo
positiva, seja por meio de tributacdo negativa, considerando-se a tributacdo ambiental em
sentido amplo ou restrito, ndo perdem a sua natureza de normas juridicas tributarias e, desse
modo, ndo refogem a incidéncia do regime juridico préprio de tal espécie.

Seguros desse ponto de partida, e mantendo-nos coerentes com o discurso adotado no
capitulo primeiro deste trabalho, devemos afirmar, de inicio, que o aspecto temporal da
comunicacdo ndo pode ser desconsiderado em relacdo ao comportamento que se espera.
Imagine-se uma placa de trénsito, que avisa ao condutor a necessidade de tomar desvio a
esquerda para fins de acesso a tal Municipio: tal sinalizacdo, inegavelmente, tem o carater de
aviso. Imagine-se, ainda, que, por erro, tal placa foi aposta depois do referido acesso, ou seja,
depois do momento quando o motorista podia tomar a decisdo correta: 0 que era aviso perde
tal feicdo e passa a ser uma noticia. Observe-se que a placa, o condutor e 0 Municipio sdo 0s

mesmos. O que mudou, apenas, foi 0 aspecto temporal relativamente ao enunciado descritivo.
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O tempo, portanto, e fator fundamental na caracterizacdo dos enunciados linguisticos,
realidade da qual ndo escapam as normas juridicas, inclusive as que sdo utilizadas com a
marca da extrafiscalidade. Com efeito, se a extrafiscalidade tem como objetivo a utilizacdo do
tributo para além de sua funcdo arrecadadora, empregados como sancdes destinadas ao
estimulo ou desestimulo de determinados comportamentos, entdo, necessariamente, as normas
tributarias indutoras devem ser validas antes da realizacdo do comportamento que se pretende
estimular ou desencorajar. Nesse sentido ja observou Schoueri (2008) que, tendo as normas
tributérias indutoras a funcdo de modificar condutas, ndo podem elas atingir situacdes sobre
as quais os contribuintes ja ndo mais possuem controle ou possibilidade de opgéo.

Uma vez que anteriormente adotamos entendimento segundo o qual a sancao,
enguanto consequéncia da norma juridica, pode estimular ou desestimular comportamentos,
como corolério l6gico, a sangdo premial deve ser anterior as condutas que objetivam balizar.
Observe-se: uma lei pode ser editada apdés uma olimpiada para conferir honrarias aos
campedes. A esse prémio ndo pode ser dada a natureza de sancéo positiva, pois ele ndo foi
instituido com o objetivo de estimular ou desestimular qualquer conduta.

Desse modo, conforme a critério adotado no presente trabalho relativamente a sangéo,
a classificacdo de determinada regra como sancionadora depende de que ela seja anterior ao
comportamento para o qual pretende enlacar consequéncias. Consequentemente, a
extrafiscalidade, na medida em que corresponde a funcao sancionadora das normas tributarias,
objetivando estimular ou desestimular comportamentos, submete-se a esse pressuposto
temporal. Mas ha mais.

E que o aspecto temporal também possui importante aplicacdo no campo da
extrafiscalidade, a depender da natureza desta Ultima, se retributiva ou sancionadora, haja
vista a dicgdo do artigo 178, do Codigo Tributario nacional, segundo o qual “a isen¢éo, salvo
se concedida por prazo certo e em funcdo de determinadas condi¢fes, pode ser revogada ou
modificada por lei, a qualquer tempo”. Afirma Norberto Bobbio sobre distingdo das sangdes

em retributivas e reparadoras (2007, pp. 24-25):

Essa distingdo também pode ser aplicada as sanc¢des positivas. Ha sangdes
positivas, como os prémios, que tém funcéo exclusivamente retributiva: séo
uma reacao favoravel a um comportamento vantajoso para a sociedade. Mas
pode haver, também, sancBes positivas que visam a compensar 0 agente
pelos esforcos e pelas dificuldades enfrentadas, ou pelas despesas assumidas,
ao proporcionar a sociedade uma vantagem; essas san¢des tém o valor ndo
de mero reconhecimento, mas (inclusive) de compensacdo. Podem ser
denominadas, melhor que de prémios, de indenizacdes.
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Observe-se que, referentemente as san¢des negativas, a distingdo entre retributivas e
reparadoras € sobremaneira importante por interferir, entre outros fatores, na possibilidade de
transmissdo, uma vez que, como afirma Régis Fernandes de Oliveira (1985), apenas sdo
passiveis de transmissao a terceiros as de natureza reparadora, enquanto as retributivas por
terem como objetivo apenas castigar o infrator para que ndo incida no ilicito, aplicam-se
apenas a ele.

Especificamente quanto as san¢des positivas, levando-se em conta a aplicacdo, quanto
a elas, da distincdo entre retributivas e reparadoras, como proposto por Bobbio, e dada a
vedacdo contida no artigo 178, do Cddigo Tribuntario Nacional, acima transcrita, podemos
declinar mais uma importante restricdo temporal quanto a extrafiscalidade: tendo o particular
realizado gastos em virtude da inducdo produzida pela norma, as reparadoras ndo podem ser
revogadas. Como exemplo, cite-se o drawback-suspensdo. Caso a norma instituidora do
incentivo seja revogada no intervalo entre a importagdo dos insumos desonerados e a
exportacdo dos produtos com eles produzidos, ndo se pode impedir que o beneficio seja
reconhecido, pois tal isencdo fora concedida em face de determinadas condicdes, conforme o

artigo 178, do Cddigo Tributario Nacional.

4.3 A divisdo de competéncias na federacdo como limite a extrafiscalidade.

Tendo sido instituido pela Constituicdo Federal que vivemos sob uma Republica, o
poder politico, entre nos, deve ser exercido de modo descentralizado. Conforme assentado no
texto constitucional, o pacto federativo constitui uma das bases imutaveis do sistema®,
disposicdo esta que se espraia para o exame das competéncias relativamente a tributacéo.

Dito isto, é de ressaltar que uma das nuances da forma federativa de estado consiste
justamente no federalismo fiscal, expressdo que designa o modo de reparticdo das receitas
advindas da atividade tributaria entre os diversos entes politicos que compdem a Republica
Federativa do Brasil.

Nesse cenério, conferido o status de unidades federativas & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, a Constitui¢cdo outorgou, a cada um dos referidos entes, um
determinado espaco de competéncia para tributar. Nesse sentido, pode-se entender a

Constituicdo como uma verdadeira Carta de Competéncias, conferindo-se a expressao

31 Conforme o artigo 1°, da Constituicio Federal, a Republica Federativa do Brasil é formada pela uni&o
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, integrando a forma federativa de Estado o elenco
das clausulas pétreas, conforme o ter do artigo 60, 84°, I, também do texto constitucional.
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“competéncia tributaria” o sentido de habilitacdo para inovar na ordem juridica, criando
tributos®. Conforme Paulo de Barros Carvalho (1999), resumidamente, a competéncia
tributaria pode ser entendida como uma parcela entre as prerrogativas legiferantes de que sédo
titulares os entes politicos, consistente na possibilidade de legislar produzindo normas
juridicas sobre tributos.

De certa forma, por seu carater objetivo e taxativo, a competéncia tributaria impde
limites a tributacdo com objetivos extrafiscais ainda mais restritos que aqueles
consubstanciados nos principios tributarios. Com efeito, se determinado ente politico possuir
competéncia legiferante para regular determinada matéria, mas for despido de competéncia
tributaria para inovar na ordem juridica criando tributo que onere especificamente a expressdo
econbmica dessa atividade, ndo podera utilizar as medidas extrafiscais, restando-lhe um Unico
caminho: qualificar tal atividade como ilicita, prescrevendo dnus com natureza juridica que
ndo se confunde com a tributaria: multa. Desse modo, uma certa atividade tida pelo
ordenamento juridico como licita somente podera receber estimulos ou desestimulos por meio
da tributacdo se a pessoa juridica de Direito Publico possuir competéncia tributaria para
institui-lo.

Neste ponto, uma adverténcia se faz necessaria. Os objetivos extrafiscais ndo podem
ser entendidos como uma excegdo, como possibilidade paralela ao quadro constitucional de
divisdo de competéncias tributarias, mas integram o proprio ndcleo constitutivo desse sistema,
havendo uma relacdo de mao dupla entre os objetivos extrafiscais e a competéncia tributéria:
se é verdade, como dito acima, que a distribuicdo de competéncias tributarias limita a atuacéo
extrafiscal, ndo menos certo é que a observancia de objetivos extrafiscais condiciona a
validade do exercicio da competéncia constitucional.

Exemplificativamente, se 0 imposto sobre produtos ndo industrializados for instituido
com a mesma aliquota para todos os produtos, sera eivada de inconstitucionalidade chapada a
lei instituidora em face de violagdo do principio da seletividade, de nitida feicdo extrafiscal.
Do mesmo modo, sera inconstitucional eventual lei que venha a instituir o imposto territorial
rural com aliquotas idénticas independentemente da produtividade do imdével. Tem-se, aqui,
dois exemplos legitimos de situagcdes em que os objetivos extrafiscais condicionam o legitimo

exercicio da competéncia tributéria.

%2 para Carraza (2000, p. 24), competéncia tributéria é (...) a possibilidade juridica de criar, ‘in abstracto’,
tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipoteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos,
suas bases de calculo e suas aliquotas. Como corolério disto, temos que exercitar a competéncia tributaria é dar
nascimento, no plano abstrato, a tributos”.



115

Para que determinado ente possa validamente utilizar um tributo com objetivos
extrafiscais € necessario que possua competéncia constitucionalmente atribuida para a criagdo
da respectiva espeécie tributaria, mas isso ndo € o bastante. Além de competéncia tributaria, o
valido manejo da tributacdo com fins extrafiscais exige também que a Constituicdo Federal
outorgue ao referido ente politico competéncia para regular a especifica area sobre a qual
deseja agir mediante a tributacéo.

Diversas sdo as areas sobre as quais podem atuar todos os entes politicos. Uma delas é,
justamente, 0 meio ambiente, encartado entre as competéncias comuns pelo artigo 23, VI, da
Constituicdo Federal. Desse modo, tanto a Unido, quanto os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios podem instituir tributos dentro de sua esfera de competéncia tributaria com vistas
a protecdo do meio ambiente, de modo que todas as espécies tributarias, de todos os entes
politicos, podem ser manejados com essa especifica finalidade extrafiscal.

A Constituicdo Federal prescreve, de forma rigida, a distribui¢do das rendas tributarias
entre os entes federativos. Da mesma forma, também distribui e outorga entre as pessoas
politicas de Direito Constitucional as competéncias tributarias e, ao fazé-lo, fixa os limites de
atuacdo de cada ente. Conforme Schoueri (1998), adotou-se, no Brasil, um sistema rigido de
divisdo de competéncias tributérias, por ser este 0 melhor modelo como forma de garantir a
cada unidade da Federacdo o volume de recursos necessarios a manutencao de sua autonomia.

Em face da necessidade de conferir a cada ente politico 0s recursos necessarios para a
prépria manutencdo, foi estabelecido na Constituicdo um sistema misto de receitas, que
abrange tanto o sistema de divisdo de competéncias tributarias, quanto a previsdo de
reparticdo do produto arrecadado. No primeiro momento referido, de divisdo de competéncias
tributarias, a aptiddo para inovar na ordem juridica instituindo tributos € distribuido entre as
pessoas politicas de Direito Constitucional que, em face dessa atribui¢do, podem criar tributos
dentro do espaco que lhes é constitucionalmente demarcado para tal. Conforme o segundo
instrumento, a arrecadacgdo resultante do tributo instituido dentro da esfera de competéncia de
cada ente politico sera dividida, ndo Ihe pertencendo por inteiro.

Essa rigida divisdo constitucional de competéncias estabeleceu um sistema tendente a
evitar a invasdo de competéncia no que se refere a instituicdo de tributos. Desse modo, a
utilizacdo da norma tributéria indutora como forma de influéncia sobre a conduta dos
contribuintes deve respeitar o limite constitucional de competéncia tributaria de cada ente
politico, sendo invéalida, por inconstitucional, qualquer norma que venha a instituir formas de
desencorajamento ou de estimulo transbordando de tais limites. Como consequéncia, nao

pode a Unido manejar a extrafiscalidade mediante incentivos referentes a tributos que
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refogem a sua esfera de competéncias, 0 mesmo raciocinio se aplicando aos Estados,
Municipios e Distrito Federal. Desse modo, 0 manejo de beneficios fiscais como instrumento
de realizacdo dos valores constitucionais ndo pode ser levado a cabo em desrespeito aos
limites também previstos na Constitui¢do. A outorga de beneficios fiscais, em que pese trata-
se de poderoso mecanismo de intervencao estatal na ordem econdmica, ndo pode ocorrer em
desrespeito a distribuicdo de competéncias tributarias, corolario do federalismo adotado como
clausula pétrea pela Constituicao.

A concessao de beneficios fiscais ndo pode engendrar uma concorréncia degenerativa
entre os entes federativos, que, em incontaveis oportunidades, acabem adotando tais
instrumentos como forma de atracdo de investimentos e empreendimentos para 0s respectivos
territérios, em detrimento da unidade da Federacdo. Em que pese possuidores de autonomia e
de competéncia para legislarem sobre os tributos de sua competéncia, aos Estados Municipios
é vedado sobrepor os proprios interesses aos nacionais, concedendo beneficios fora do
equilibrio que deve nortear uma federagdo. Somente sera valida a concessdo de incentivos
fiscais, inclusive no que toca a protecdo do meio ambiente, quando realizada estritamente
dentro dos limites de competéncias fixados pela Constituicdo. Em face dessa limitagéo,
especificamente no que toca aos Estados e Distrito Federal, uma importante limitacdo
constitucional se impde quanto a concessao de beneficios fiscais, inclusive com vistas a tutela
do meio ambiente.

E que, para tais entes, sob pena de inconstitucionalidade, os pretendidos beneficios
devem ser previamente aprovados pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ),
integrado por representantes dos Estados, dos Municipios, e um representante da Unido.
Conforme André Elali (2005), em que pese formado por membros do Poder Executivo, 0
CONFAZ é 6rgdo que exerce atividades tipicas de legislativo, similarmente ao "Bundesrat”
da Republica Alema, onde ha representacdo direta dos Estados para definicdo das situacoes
nas quais é possivel a concessdo de beneficios fiscais, mediante a realizacdo de convénios
entre os integrantes.

Nos termos da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, a principal
competéncia do CONFAZ repousa justamente sobre os estudos e posterior realizacdo de
convénios gue tenham como objeto a concessdo de incentivos fiscais relativamente ao ICMS,
objetivando controla-los, havendo no citado diploma normativo preceito no sentido de que a
ndo observancia de tal aprovacdo prévia pelo 6rgdo ensejara, cumulativamente, a nulidade do
ato e a exigibilidade do imposto. Em face de tal impedimento, e como forma de barrar a

denominada “guerra fiscal”, a jurisprudéncia tem se firmado no sentido de considerar



117

inconstitucionais leis estaduais ou distritais concessivas de beneficios fiscais sem a prévia
deliberagdo e aprovacdo pelo CONFAZ*®, podendo tal entendimento ser encontrado na
recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ainda neste tema, e também com o nitido objetivo de impedir a chamada “guerra
fiscal”, merecem destaque pela relevancia as Leis Complementares e as Resolucdes do
Senado Federal, nos termos dos artigos 146, e 155, 82° IV e V, todos da Constituicdo
Federal, que objetivam evitar a adocdo pelos entes federativos de politicas fiscais
contraditorias e prejudiciais, preservando, assim, a harmonia federativa e a unidade nacional.

Tais limites decorrentes do federalismo fiscal também podem ser observados em
relacdo aos Municipios em pelo menos duas passagens constitucionais. Primeiramente, quanto
ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS), o artigo 156, Ill, da Constituicdo
federal, reserva a Lei Complementar a definigdo dos critérios de incidéncia do tributo. Além
disso, 0 156, 83°, 111, da Constituicdo Federal, inserido por meio da EC 37/2002, reserva a Lei
Complementar a fixacao das aliquotas maxima e minima do tributo.

Também estabelecendo limites a concessdo de beneficios ficais com o objetivo de
inducdo de comportamentos, cabe destacar o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC
101/2000), regulamentando o Capitulo Il, do Titulo VI, da Constituicdo Federal. Referido
diploma legislativo consubstancia um divisor de dguas na medida em que inovou na ordem
juridica mediante a responsabilizacdo de gestores publicos de todas as esferas quanto a gestdo
dos recursos que os contribuintes vertem para os cofres do Estado.

A LRF surgiu como resposta a uma necessidade de equilibrio fiscal, veiculando
principios conformadores do endividamento puablico e da expansdo dos gastos
governamentais, fixando procedimentos prévios a serem adotados como forma de se garantir

0 cumprimento das metas fiscais estabelecidas. Prescreve expressamente que a atitude

% Nesse sentido, em decisdo recente, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal: “EMENTA: ICMS— “guerra
fiscal” — concessdo unilateral de isencdes, incentivos e beneficios fiscais — necessaria observancia da reserva
constitucional de convénio como pressuposto legitimador da outorga, pelo estado-membro ou pelo distrito
federal, de tais exoneragdes tributarias — perfil nacional que qualifica a estrutura juridico-normativa do ICMS — a
exigéncia de convénio intergovernamental como limitacdo constitucional ao poder de exoneracdo fiscal do
Estado-membro/Distrito Federal em tema de ICMS — recepcdo da Lei Complementar n°® 24/75 pela vigente
ordem constitucional — o significado da imprescindibilidade do convénio interestadual na outorga de isencGes,
incentivos e beneficios fiscais referentes ao ICMS — doutrina — precedentes do supremo tribunal federal —
instituicdo, pelo Estado de S&o Paulo, de regime diferenciado de tributacdo em matéria de ICMS que culmina por
instaurar situagdo de aparente “competi¢do fiscal inconstitucional” lesiva ao estado do Amazonas e a seu polo
industrial — medidas que se referem a produgdo de “tablets” — possivel transgressdo, pelos diplomas normativos
paulistas, ao art. 152 da Constitui¢do, que consagra o “principio da ndo-diferenciagdo tributaria” — precedente do
STF — medida cautelar referendada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal. ICMS — “guerra fiscal” —
concessdo unilateral de incentivos e beneficios de ordem tributaria — inadmissibilidade — necessaria observancia
da clausula de reserva constitucional de convénio. (ADI 4635 MC-AgR-Ref / SP - SAO PAULO; Rel. Min.
Celso de Mello; Julgamento: 11/12/2014; Fonte: DJe-029, Divulgado em 11-02-2015; Publicado em 12-02-
2015)
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administrativa desorganizada e ndo planejada, em qualquer das esferas de governo, que cause
desequilibrio fiscal do ente, enseja a aplicacao se sanc¢des de cunho institucional.

Conforme o artigo 11 da Lei de responsabilidade Fiscal, sdo requisitos essenciais da
responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsao e efetiva arrecadacdo de todos o0s
tributos da competéncia constitucional do ente politico, impondo-se, assim, um maior controle
na concessdo de incentivos fiscais, mesmo com finalidade extrafiscal ambiental, por parte da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Complementando o sistema previsto no artigo 11, o artigo 14, também da Lei de
Responsabilidade Fiscal, fixa importantes restrices quanto a concessdo ou ampliacdo de
beneficios fiscais, controlando 0 manejo de tais medidas de desoneracéo fiscal. Nesse sentido,
dentre outros requisitos, a desoneracdo tributaria da qual decorra rendncia de receita devera
estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes.

Fixa a LRF um codigo de conduta para aos gestores publicos quanto a concessdo de
beneficios fiscais como mais um instrumento a servico da unidade nacional quanto as
politicas de concessdo de incentivos, evitando uma competicdo degenerativa entre 0s entes
politicos, no que protege o pacto federativo ao estabelecer limites quanto a concessao ou
ampliacdo de beneficios fiscais, pois, conforme Heleno Taveira (2002), os beneficios fiscais
com vistas a tutela do meio ambiente ndo podem ser vistos como favores, mas sim como uma
despesa publica do Estado para que o particular possa substitui-lo com mais eficacia quando

sua presenca seja imprescindivel.

4.4 Beneficios fiscais, protecdo ambiental e relacGes internacionais: breves consideracdes

Conforme afirmado no Capitulo 1 deste trabalho, a questdo ambiental que caracteriza
0S tempos atuais ndo se restringe aos estreitos limites territoriais nacionais, mas possui
dimenséo transnacional, afetando diversas bandeiras. Desse modo, a concesséo de incentivos
fiscais com vistas a protecdo do meio ambiente também ndo pode ser vista unicamente sob o
ponto de vista do Direito interno. J& que a degradacdo do meio ambiente € uma questao
global, o Direito ndo pode desconhecer tal realidade.

Na propor¢do em que a preocupacdo com a manutencdo do meio ambiente cresce,
aumenta também a procura por recursos naturais para além das fronteiras nacionais, o que
influencia os Estados na adocdo de medidas protecionistas que, como resultado pratico, séo,

na verdade, restritivas do livre mercado internacional.
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Algumas dessas medidas, é verdade, ja vém sendo implementadas pelos Estados com
o0 declarado intuito de protecao da producéo e economia nacionais, sob o olhar e vigilancia da
organizacdo Mundial do Comércio relativamente aos Estados Membros. Nesse momento, o
que se cogita € a inclusdo, nesse arcabouco, de instrumentos tributarios com vistas a protecéo

do meio ambiente. Observe-se, nesse sentido, o objetivo 16 da Declaracao do Rio de 1992:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizacéo
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a
abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com 0 custo
da poluicdo, com a devida atencdo ao interesse publico e sem provocar
distor¢cdes no comércio e nos investimentos internacionais.

Os 6rgaos internacionais sdo o foro préprio para a tomada de decisfes gerais acerca de
temas com repercussao transnacional, como é o caso do meio ambiente. A organizacdo
Mundial do Comércio (OMC), enquanto 6rgao internacional especifico, tem por finalidade
concentrar as negociacOes referentes ao tramite do comércio internacional, tratando sobre
operacdes multilaterais, formas de administracdo e barreiras tarifarias.

Respeitadas as regras firmadas no ambito da OMC, os paises possuem liberdade para
estabelecer, por meio de normas internas, oneracOes fiscais relativamente a determinados
produtos importados. Esse plus tributario pode definir os rumos das exportages nos
mercados internacionais, recebendo, por este fato, a denomina¢do de “barreiras tarifarias”,
pois o Estado, por meio da tributagdo com fins extrafiscais, atua diretamente na composicéo
do custo das exportacOes efetuadas pelos demais paises. Na seara ambiental, tais barreiras
podem ser empregadas como forma de incremento do custo de importacdo de produtos
poluentes, desestimulando ou até mesmo anulando sua entrada no pais, o que induz a
preferéncia por produtos que possuam tecnologias mais limpas e seguras, contribuindo, assim,
para a preservagdo ambiental®*.

Ha uma importante distin¢cdo neste ponto. Relativamente aos incentivos fiscais, séo
animados pela ideia central de reducdo da carga tributaria com vistas a inducdo de certas
condutas e fomento de determinadas atividades com o objetivo de protecdo ambiental.
Diferentemente, conforme as normas internacionais regentes da matéria, (Acordo Sobre
Subsidios e Medidas Compensatorias — ASMC), os subsidios podem ser entendidos como

ajuda do Estado ou de entidades em favor de determinada empresa, grupo empresarial ou

3 Conforme o Decreto 4.339/2002, a Politica Nacional da Biodiversidade possui como objetivo especifico,
dentre outros: “12.3.2. Criar e fortalecer mecanismos de incentivos fiscais e de crédito, para criagdo e aplicagado
de tecnologias, empreendimentos e programas relacionados com a utilizagdo sustentavel da biodiversidade”.
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ramo de atividade, e consubstanciam o oferecimento de certa regalia que ordinariamente néo
se faz presente no exercicio da atividade examinada. Podem os subsidios assumirem a
roupagem de incentivos fiscais, como podem também assumir formas estranhas ao Direito
Tributario, como por exemplo doagdes, empréstimos a juros baixos etc.

No caso de os incentivos fiscais serem caracterizados como subsidios, surgem figuras
tributarias que podem violar acordos internacionais, ensejando a aplicacdo de medidas
compensatérias em face dos produtos que receberam a ajuda estatal®®. Nesse caso, se 0s
subsidios sdo vedados pela OMC, sua concesséo, pela forma de beneficios fiscais, podera
ensejar a abertura de processo internacional e a consequente aplicacdo de medidas
compensatérias pelos paises prejudicados, reestruturando-se a concorréncia entre 0s
envolvidos.

Ao se submeter voluntariamente a acordos internacionais, o Brasil deve observar as
limitacdes contidas em tais pactuacOes, entre elas as que vedam a concessdo de subsidios
travestidos de incentivos fiscais. Assim, no que toca especificamente a concessdo de
incentivos como forma de tutela do meio ambiente, deve a Republica Federativa do Brasil
observar 0s delineamentos fixados em ambito internacional, pena de possivel medida

compensatdria em caso de exercicio abusivo da desoneracéo fiscal.
4.5 Relagao entre os principios constitucionais tributarios e a extrafiscalidade ambiental

A Constituicdo Federal de 1988, em virtude da verticalidade hierarquica e da forca
normativa que lhe sdo inerentes, constitui o fundamento de validade de todo o ordenamento
juridico nacional, de modo que a resolucdo de qualquer questionamento juridico deve iniciar,
necessariamente, pelos ditames da Lei Fundamental, realizando o intérprete verdadeira
“filtragem constitucional” do tema tratado. A Constituicdo Federal ndo é mera carta de
conselhos ou tdo-somente veiculadora de programas a serem atingidos no futuro. Na&o,
absolutamente.

Trata-se de instrumento desvelador de verdadeiras normas juridicas imperativas,
normas estas que, incorporadas ao corpo constitucional, passaram a condicdo de norma das

normas, fonte das fontes, penhor de constitucionalidade de todo o ordenamento juridico patrio

% Sobre a configuracdo do subsidio, afirma Cezaroti (2004, p. 245): “Para a caracterizacdo do subsidio, a OMC,
organizacdo internacional competente para a Resolucdo das controvérsias internacionais, leva em consideracgao
diversos aspectos formais, tais como a generalidade ou ndo do beneficio, a vinculagdo a determinados resultados
de exportacéo, a participacdo do pais no mercado internacional de determinado produto ou servico, mas todos
estes critérios sdo aplicados com raras distinges entre os paises desenvolvidos, em desenvolvimento e menos
desenvolvidos.
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e esteio de legitimacdo constitucional do ordenamento positivo infraconstitucional. Tal
normatividade, ressalte-se, ndo é apanagio das regras constitucionais, mas se espraia também
sobre os principios veiculados pela Lei Maior. Nesse sentido leciona Paulo Bonavides (2008,
p. 260):

O ponto central da grande transformacdo por que passam 0s principios
reside, em rigor, no carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta,
inconcussamente proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna,
salta dos Codigos, onde os principios eram fontes de mero teor supletério,
para as Constitui¢cbes, onde em nossos dias se convertem em fundamento de
toda a ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais.

Nessa senda, os principios constitucionais tributarios podem ser entendidos como
verdadeiras limitacdes ao poder de tributar, consubstanciando exigéncia de moralidade
tributaria guiada pelos valores da justica, solidariedade, seguranca e liberdade, garantindo os
cidaddos contribuintes contra o arbitrio e o abuso de poder em matéria tributaria. E
reconhecida aos principios constitucionais tributarios importante funcdo na criacdo e
interpretacdo das normas tributarias. Estando veiculados expressamente no texto da
Constituicao, ou estando nele implicitos, certo é que tais principios constituem um verdadeiro
estatuto do contribuinte, e possuem uma dupla funcéo.

Primeiramente, norteiam e dirigem a atividade legiferante tributéria, pois estabelecem
limites que devem ser observados pelo legislador quando da elaboracdo de diplomas
normativos em matéria tributaria, pena de inconstitucionalidade. Nessa fungdo, atuam como
verdadeira diretriz no sentido de influenciar o legislador a respeitar uma moral tributaria,
garantindo-se, assim, uma equitativa distribuicdo do onus fiscal e a liberdade e igualdade dos
cidaddos contribuintes dentro de uma sociedade justa e solidaria. Além disso, 0s principios
constitucionais tributarios servem como filtros aplicados pelo Poder Judiciario, mormente as
Cortes superiores, quando examinam a validade constitucional das normas tributarias, no que
permitem a protecdo dos direitos fundamentais dos contribuintes em caso de tributacéo
contraria a esse patamar minimo de direitos.

A extrafiscalidade ndo pode ser concebida como uma ampla autorizagdo que legitime
qualquer iniciativa legiferante infraconstitucional. Nao se trata de um “cheque em branco”
conferido pelo constituinte ao legislador. Ao contrario, a Constituicdo Federal fixa limites
minuciosos relativamente ao poder de tributar, os quais ndo podem ser afastados nem mesmo

minorados em virtude de objetivos extrafiscais. A finalidade extrafiscal ndo pode servir como
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desculpa para o emprego de mecanismos desarrazoados e desproporcionais, pois se € licito a
essa finalidade conformar os elementos dos tributos, ndo pode descaracteriza-los enquanto tal.

No entanto, assim como referimos anteriormente quanto a relacdo entre
extrafiscalidade e a divisdo de competéncias tributérias, também é de mao dupla a relacéo
entre os principios constitucionais tradicionalmente apontados como limitadores do poder de
tributar e as finalidades extrafiscais.

Como forma de tornar mais acessivel o estudo dessa relacdo entre os princicios
constitucionais tributarios e a extrafiscalidade, calha trazer ao presente estudo a classificacéo
proposta por Paulo de Barros Carvalho (2008), que agrupa os principios tendo como critério o
grau de objetividade, classificando-os em (1) principios enquanto limites objetivos e (2)
principios veiculadores de valores. Os do primeiro grupo, do qual sdo exemplos a legalidade,
a anterioridade e a noventena, ndo sofreriam modulagdes me virtude dos escopos extrafiscais.
Os do segundo grupo, exemplificados pelo ndo-confisco e pela capacidade contributiva,

seriam configurados conforme os objetivos extrafiscais. S&o palavras do autor:

Apesar da aparente simplicidade operativa, o critério que anima essa
classificagdo procura transmitir uma objetividade que os valores ndo tém
nem podem ter. A natureza eminentemente subjetiva desses nlcleos
subjetivos jamais podera ser aprisionada, como se fora mero fato
cosmoldgico insularmente levado a analise. (CARVALHO, 2008, p. 260).

Portanto, conforme sugerido pelo prdprio autor, nem mesmo os classicos principios
constitucionais escapam do relacionamento com a extrafiscalidade, pois 0s principios
agrupados como limites objetivos também estdo sujeitos a influéncia dos valores que
demarcam 0s objetivos extrafiscais. Feitas essas consideracfes, passemos a analise sobre 0s

principios constitucionais tributarios e suas relagdes com os objetivos extrafiscais.

4.5.1 Incidéncia do principio do poluidor pagador sobre a tributagcdo ambiental

Conforme afirmamos anteriormente, os instrumentos tributarios de tutela do meio
ambiente, ai inserida a tributacdo negativa, pela concesséo de beneficios fiscais, bem como a
tributacdo positiva, com a instituicdo de novos tributos ou majoracéo dos ja existentes, devem
ser utilizados como instrumentos complementares, atuando com vistas ao fim
constitucionalmente previsto de protecdo ao meio ambiente. Nesse escopo, 0 principio do

poluidor pagador avulta em importancia, pois confere legitimidade a tributacdo ambiental.
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Previsto expressamente no artigo 225, 83° da Constituicdo Federal, o principio do
poluidor pagador possui dimensdo econdmica que orienta e dirige as politicas publicas de
protecdo do meio ambiente. Encontra lastro de legitimidade na solidariedade, estando
intimamente ligado aos principios da prevencao e da precaucio®.

Observe-se, neste ponto, que a incidéncia do principio ndo esta restrita a reparacdo do
dano ja concretizado. Possui o principio do poluidor pagador, também, atuacdo preventiva,
constituindo importante ferramenta de politicas publicas que antecedem a ocorréncia do fato
danoso ambiental, opondo-se a concesséo de beneficios e incentivos fiscais as atividades e
empreendimentos poluidores.

Sobre a amplitude do principio do poluidor pagador, afirma Ricardo Lobo Torres
(2005) que o principio aponta na direcdo de que os poluidores efetivos e potenciais devem
arcar com a responsabilidade pelo pagamento dos custos vinculados com a precaucdo e
prevencdo dos riscos ambientais. Conforme Antonio Herman Benjamim (2007, p. 230), o
principio do poluidor pagador “apoia-se na teoria da compensacao (paga que provoca uma
acdao governamental, na medida do custo desta) e na teoria do valor (paga que se beneficia
com a polui¢do, na medida dos beneficios recebidos).”

O principio do poluidor pagador tem origem no dever reconhecido ao Estado e a todo
o0 cidadao de utilizacdo adequada dos recursos ambientais e de manutencdo do equilibrio do
meio ambiente. Parte do pressuposto segundo o qual o 6nus da protecdo ambiental deve ser
repartido entre todos os agentes econdémicos que direta ou indiretamente se beneficiam da
utilizacdo dos recursos ambientais.

Partindo do pressuposto segundo o qual a coletividade ndo pode ser imposto o dnus de
arcar com 0s custos ambientais negativos da atividade produtiva, o principio do poluidor
pagador ordena a internalizacdo de custos ambientais, pois nenhuma atividade ou
empreendimento deve lucrar as custas dos 6nus ambientais suportados por toda a coletividade.

Para Ricardo Lobo Torres (2005), o empreendedor que se apropria do lucro decorrente
da utilizacdo dos recursos naturais e do exercicio de atividade poluente ndo pode externalizar
a poluicdo que produz, ligando-se o principio do poluidor pagador a nocéo de internalizacao
dos prejuizos ambientais, evitando que sejam repassados a terceiros a responsabilidade pelos

riscos e danos produzidos ao meio ambiente®’. 2007

% Conforme Denise Hammerschmidt (2003), enquanto a prevencao objetiva tolher o risco de dano em potencial,
referente a atividades reconhecidamente perigosas, o principio da precaucédo, diferentemente, tem por escopo
obstar o risco de dano potencial, o risco de dano abstratamente considerado.

0 principio do poluidor pagador, conforme Antonio Herman Benjamin (2007, p. 228), “impde ao poluidor o
dever de arcar com as despesas de prevencdo, reparacdo e repressdo da poluicdo. Ou seja, estabelece que o
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Para Maria Alexandra de Sousa Aragdo (1997), por forca do principio do poluidor
pagador, o 6nus da tributacdo deve recair sobre aquele que possui o controle das atividades
que ensejam a poluicdo, podendo preveni-la ou tomar precaucfes para evitar que ocorram,
cabendo-lhe integrar em seu processo decisorio a varidvel econdmica referente aos custos
ambientais.

Por outro lado, conforme Tulio Rosembuj (1998), também por forca do principio do
poluidor pagador, devem receber compensacdo justa os contribuintes que orientarem suas
condutas no sentido de reducdo ou eliminacdo de degradacdo decorrente de seus processos
produtivos, melhorando, com isso, a condicdo ambiental desfrutada por toda a coletividade,
internalizando-se as externalidades ambientais positivas.

Pertinente a adverténcia realizada por Cristiane Derani (2008), no sentido de que o
principio do poluidor pagador ndo cria um direito de poluir a quem pode pagar, mas pretende
reduzir a polui¢do garantindo o desenvolvimento sustentavel. Uma vez que o custo ambiental
ndo esta vinculado unicamente a reparacdo do dano, mas também ao planejamento de uma
atuacdo preventiva, o principio em tela tem inclinagdo primeiramente preventiva e nao
repressiva®®, estabelecendo que a atividade danosa ambiental é prejudicial ao poluidor,
tornando a manutencdo do meio ambiente sadio mais barata e atrativa que a poluicéo,
induzindo o poluidor, dessa forma, a mudar sua atitude e restringir ou mesmo estancar a
atividade ambientalmente lesiva.

O principio do poluidor pagador, no que permite a internalizagdo das externalidades
ambientais negativas, infligindo os custos da polui¢do ao responsavel por ela, bem como a
internalizacdo das externalidades ambientais positivas, assume destacada importancia na
conducdo das politicas publicas de protecdo ambiental, fundamentando, assim, tanto a
tributacdo ambiental positiva quanto a tributacdo ambiental negativa voltadas para o objetivo
de reducdo da degradacéo decorrente de determinadas atividades, influenciando a conduta do

contribuinte em direcéo a busca de modelos produtivos sustentaveis.

causador da poluicdo e da degradacao dos recursos naturais deve ser o responsavel principal pelas conseqiiéncias
de sua acdo (ou omissdo). Em sintese, numa acep¢do larga, € o principio que visa imputar ao poluidor os custos
sociais da poluicdo por ele causada, prevenindo, ressarcindo e reprimindo os danos ocorridos, ndo apenas a bens
e pessoas, mas também a propria natureza”.

% Sobre a funcdo preventiva do principio do poluidor pagador, afirma Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 116):
“sempre terd que se buscar imputar ao poluidor o custo suportado por toda a coletividade em razdo das
limitagOes advindas com a degradacdo ambiental gerada pelas suas atividades econdmicas. Além, é claro, de
atribuir ao poluidor todas as despesas inerentes ao desenvolvimento de novos e adequados sistemas de
minimizacdo ou neutralizagdo da poluicdo. Até porque o custo social gerado pela poluicdo vai desde o
esvaziamento do contetdo econdmico da propriedade privada, passando pelas limitagcfes das liberdades
individuais, chegando ao comprometimento da qualidade de vida de toda a coletividade.”
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4.5.2 Os principios da precaucdo e da prevengdo em matéria de tributacdo ambiental

A sociedade moderna se caracteriza pela producdo de riscos em niveis tdo complexos
e elevados, originados de um paradigma de desenvolvimento voltado para o crescimento
econdmico e industrial, cenario onde tornou-se impossivel antever com previsdo as possiveis
consequéncias advindas da degradacdo ambiental. Conforme Beck (2010), ja citado, esses
riscos, aléem de catastroficos, sdo também ilimitados no tempo e no espaco. O principio da
precaucdo, portanto, ndo surgiu do acaso, mas sua concepcdo e ulterior desenvolvimento
constituem resposta a necessidade de combater as consequéncias incertas desses novos riscos.

Em desenvolvimento desde a década de 60 o principio da precaucdo, conforme Paulo
Affonso Leme Machado (2012), foi incorporado pelo direito alemdo em 1970, juntamente
com os principios da cooperacdo e do poluidor pagador, sendo reconhecido expressamente
como principio em 1992, na Conferéncia da Nacdes Unidas sobre 0 Meio Ambiente™.

Como resposta aos questionamentos que surgiram junto com o desenvolvimento
industrial, o principio da precaucao, a partir deste marco, alargou-se para influenciar a cria¢éo
de normas de d&mbito nacional e internacional, dos mais diversos ramos do Direito, desde as
prescricbes constitucionais, passando por normas de indole administrativa, tributéria,
empresarial etc.

Nesse sentido, a Convencdo das NacGes Unidas sobre Mudancas Climaticas prevé, em
seu artigo 3°, que os signatarios devem implementar mecanismos de precaucao para antecipar,
prevenir ou minimizar as causas das mudancas climaticas e reduzir seus efeitos degradantes.
Ainda nesse sentido, o Tratado de 2002 da Unido Euroéia artigo 174, paragrafo 2°, insere o
principio da precaucdo como fundamento do Direito europeu.

O estudo sobre o principio da precaugdo ndo prescinde de analise sobre 0s riscos
referentes a uma certa atividade. Cuida-se, neste quadrante, de verificar quais sdo 0s riscos
derivados de uma atividade, seja ela econdémica ou de natureza diversa, e de averiguar acerca
da viabilidade de medicdo dos danos que eventualmente venham a ser provocados e se

existem solugdes possiveis para impedir ou reduzir as consequéncias negativas desses danos.

%9 “Principio 15: Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucio devera ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de
medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental.” Da leitura do enunciado transcrito,
pode-se afirmar que sdo elementos essenciais do principio: a) deve ser observado conforme a capacidade de cada
estado; b) incide quando houver ameaca de dano grave ou irreversivel e; ¢) a incerteza cientifica ndo escusa a
adocdo de medidas economicamente viaveis para evitar a degradacéo.
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Desta anélise filtrada pelo principio da precaucdo, também ndo refoge uma verificacdo da
relacdo custo-beneficio, onde se avalia acerca da primazia ou ndo da atividade analisada em
relacdo ao risco.

O principio da precaucdo preconiza uma inversdo do 6nus da prova, cabendo ao
empreendedor que desenvolve atividades de resultados incertos demonstrar a inocorréncia de
degradacédo. Nesse sentido, conforme a finalidade do principio, entende-se que é melhor pecar
para salvaguardar o meio ambiente do que assumir riscos ambientais em favor de interesses
privados. No entanto, existe posicdo contraria a aplicagdo do principio em ambito
internacional, mormente quando é confrontado com interesses comerciais, argumentando-se
que a precaucdo consiste, na verdade, em protecionismo disfarcado, que tem como escopo
dificultar o livre comércio, restringindo a troca de mercadorias entre os paises. De forma a
nosso ver pertinente, propondo a necessidade de conjugacdo do desenvolvimento e do
principio da precaucdo, afirma Wagner Anténio Alves (2005, p. 62):

O desenvolvimento econdmico e cientifico ndo devem ser inibidos pela
adocdo desse principio, ao contrario, precisam caminhar juntos com a
protecdo ambiental e seus custos, para melhor entendimento de como as
atividades afetam a satde do ser humano e o0 meio ambiente.

Apesar de proximos, sdo diferente e ndo se confundem os principios da precaucao e da
prevencdo. Em ambos o objetivo é evitar a ocorréncia de danos ao meio ambiente, porém o
principio da prevencao incide nos casos onde os riscos sdo conhecidos e previsiveis, exigindo
do responsavel pela atividade degradante a adocao de solugbes preventivas com o escopo de
impedir ou minorar a0 maximo a possibilidade de concretizacdo do dano ao meio ambiente.

O principio da prevencdo é caracterizado pela previsibilidade do resultado, havendo a
constatacdo prévia da dificuldade ou impossibilidade de reparacdo do meio ambiente caso
ocorrido o dano. Tal principio tem por escopo evitar o risco de uma atividade que ja se sabe
danosa. O principio da prevencdo, assim, incide para evitar o dano em potencial quanto a
atividades reconhecidamente danosas. O principio da precaucdo objetiva impedir o risco de
perigo potencial, o dano em abstrato.

Dai a afirmacdo de que o principio da precaucdo tem aplicacdo mais ampla que o da
prevencdo, pois aquele incide em momento anterior ao conhecimento das possiveis
consequéncias advindas do dano ambiental, enquanto no principio da prevengdo ja existem
suficientes elementos para verificar se a atividade é realmente perigosa, ndo se cogitando,

portanto, de perigo abstrato, que neste quadrante se converteu de potencial para real e atual.
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H4&, aqui, um avanco do risco de perigo para um risco de producdo de efeitos sabidamente
perigosos para 0 meio ambiente. De toda sorte, as politicas publicas, observando esses riscos
potenciais e 0 perigo concreto, podem valer-se da tributacdo ambiental como forma de evitar
ou reduzir a ocorréncia de ambos.

Conforme afirmado anteriormente, o Direito Tributario ndo deve ser visto apenas
como instrumento de arrecadacdo, mas também como como ferramenta destinada a realizacédo
pratica de politicas publicas, entre elas a protecdo ambiental. Nesse aspecto, a norma
tributéria extrafiscal consubstancia um comando normativo indutor, por meio do qual o
tributo é manejado como medida de internalizacdo dos custos ambientais.

Para Andreia Costa Vieira (2014), os tributos ambientais induzem o consumo de bens
e servicos produzidos com a marca da sustentabilidade, desencorajando a venda daqueles
outros que, pela prdpria natureza, pelo processo de producdo ou pela utilizacdo intensiva de
recursos naturais exauriveis, sejam danosos ao meio ambiente, possuindo a tributacdo
ambiental uma faceta multidisciplinar e uma eficacia pedagogica do mercado.

Uma vez que o principio da precaucdo aponta no sentido de serem acolhidas e
implementadas as atitudes que sejam necessarias a prevencao de danos quando 0s riscos sao
incertos, embora exista a possibilidade da producdo de danos irreversiveis, ndo é pacifica a
questdo pertinente a aplicacdo do principio da precaucdo na seara da tributacdo ambiental.
Questiona-se se deve o Estado instituir tributos como forma de garantir um campo de
mobilidade no caso de eventual ocorréncia de danos irreversiveis.

N&o parece a solucdo mais adequada afirmar com ar peremptorio que a tributacdo
ambiental ndo pode ter como fundamento o principio da precaucdo. Com efeito, conforme
afirmamos em outra passagem, a busca do equilibrio entre meio ambiente e desenvolvimento
econdémico impbe ao Estado o dever de implementar politicas publicas com vistas a
preservacdo do meio ambiente com ganhos na qualidade de vida das pessoas. Nesse
desiderato, uma vez confrontado com um cenério de incerteza cientifica, cabe ao Estado, na
formatacdo de suas politicas publicas, lancar mdo do principio da precaucdo
instrumentalizado pelo Direito Tributario. Exemplos ja existem nesse sentido tanto no &mbito
interno, quanto internacionalmente.

Conforme apontado por Andreia Costa Vieira (2014), nas realidades de outros paises,
exemplificativamente, podem ser citados tributos relativos a emissdes de CO2 na Finlandia,
Dinamarca, Estdnia, Alemanha e Holanda. Entre nds, podemos citar como possiveis
aplicacdes do principio da precaugdo em matéria de tributacdo ambiental a formatacdo de

politicas publicas referentes a incerteza dos produtos agricolas geneticamente modificados,
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concedendo-se beneficios fiscais para as lavouras tradicionais. Do mesmo modo, a tributacéo
ambiental com viés precaucional pode ser utilizada como instrumento de implementacéo de
politicas publicas destinadas a conferir um maior atrativo aos biocombustiveis em face de
seus concorrentes de origem fossil. Pode-se cogitar, ainda, sobre a instituicdo de isencdo de
IPTU em éreas distantes dos centros urbanos e das propriedades rurais para instalagdo de
empreendimentos marcados pela incerteza cientifica acerca dos eventuais danos a serem
produzidos, quando estiver presente a possibilidade de degradacéo.

Todos esses exemplos possuem um ponto em comum: a utilizagdo do Direito
Tributario ndo como ferramenta de arrecadacdo, mas como instrumento a servico de politicas

que visam o desenvolvimento sustentavel.

4.5.3 A especifica previsdo da legalidade em matéria tributaria

Toda a ordem juridica patria esta assentada no principio da legalidade, previsto no
artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal. Quanto a especifica seara tributaria, o constituinte optou
por ser ainda mais especifico, insculpindo, no artigo 150, I, que aos entes politicos é vedado
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”. Conforme tal preceito, a criagdo ou
majoragdo do tributo deve seguir a maxima “nullum tributum sine lege”. Num Estado
Democratico de Direito, é principio que garante a democracia no procedimento para
instituicdo ou majoracdo de tributos, estando vinculado a seguranca juridica. Conforme
Ricardo Lobo Torres (1991, p. 2-3), “o tributo pode implicar na opressdo da liberdade, se o
ndo o contiver a legalidade”.

Essa previsdo constitucional ndo significa apenas mero reforco pragmatico. Em termos
tributarios, significa que todos os critérios essenciais do tributo devem ser veiculados por lei,
que ndo pode delegar tal funcdo (por exemplo, o estabelecimento de aliquotas) para um
diploma de hierarquia normativa inferior, como um Decreto ou um Portaria Ministerial. A
rigidez desse preceito ndo pode ser mitigada em vista de qualquer objetivo extrafiscal, salvo,
no entanto, quando a propria Constituicdo Federal, que o institui, excepcionar o principio,
como exemplificativamente permite relativamente a fixagédo de aliquotas de impostos federais
pelo Executivo, nos termos do artigo 153, 86° da Constituicdo Federal, que permite ao
Executivo, atendidas as condi¢cdes e os limites fixados em lei, alterar as aliquotas dos
impostos sobre importacdo, exportagcdo, produtos industrializados e sobre operacGes de

crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios.
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Com base em tal restricdo, ndo pode uma lei fixar aliquota maior para produtos que
causem maior degradacdo ambiental, delegando ao Poder Executivo a misséo de definir quais
produtos sdo causadores do pernicioso e indesejado efeito. E vedado as autoridades
administrativas, por forca da legalidade em matéria tributaria, estabelecer o contetdo das
normas impositivas sob o pretexto do atendimento de finalidades extrafiscais.

No entanto, em face da sociedade de risco, parcela consideravel da doutrina vem a
admitindo a flexibilizacdo do principio da legalidade tributéria e de seu sub-principio, da
taxatividade tributaria, permitindo o uso de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas
gerais principalmente no que pertine a identificagdo do contribuinte e do fato gerador,
justificando-se a adocdo de tais conceitos indeterminados em matéria tributaria em face da
complexidade e vastiddo da matéria ambiental, bem como da reconhecida dificuldade técnica
de o legislador antever e precisar todas as atividades poluentes ou que coloquem em risco o
equilibrio ambiental. Observe-se, a respeito, Ricardo Lodi (2003, p. 38-39):

No Estado Democratico e Social de Direito, superada a dicotomia entre a
vontade do monarca e a do povo representado pelo Parlamento, e
estabelecida a necessidade de harmonizacdo e interdependéncia entre os
poderes, 0 regulamento passa ser um instrumento essencial para a definicéo
dos aspectos técnicos das regras juridicas, com a adequagdo a realidade de
alguns conceitos indeterminados de origem cientifica ou tecnoldgica, que
nem sempre podem ser precisados pela dindmica do Parlamento. Deste
modo, é compativel com a feicdo atual do principio da legalidade, que os
aspectos técnicos da norma sejam definidos em regulamento, ficando o
Poder Legislativo com a definicdo das grandes diretrizes politicas nacionais,
fendmeno que ndo se revela estranho ao direito tributario.

Desse modo, em face da complexidade da matéria ambiental, admite-se que por meio
do regulamento sejam definidos aspectos técnicos da tributacéo, cujo elemento quantitativo —
aliquotas — devera ser reajustado dentro dos limites fixados em lei, conforme critérios técnicos
objetivando maior eficiéncia econdbmica da medida e incremento da eficacia ambiental, de
forma a influenciar a conduta do poluidor para que passe a adotar comportamento

ambientalmente sustentavel.

0 Nesse sentido afirma José Marcos Domingues de Oliveira (2007, p. 127, 131, 133): “(...) destinada a influir na
conduta do poluidor, cuja atividade esta permanentemente dependente da evolucédo cientifica dos estudos sobre
meio ambiente. Dai a necessidade de uma tipificagdo propria, caracterizada pela indeterminacdo conceitual
inserida nos tipos tributarios ambientais. (...) Ora, em tema de tributacdo ambiental a linguagem juridica é
naturalmente fluida e abrangente. Porque, afinal, é a disponivel na matéria ambiental, volatil, dinamica e
necessariamente “aberta” em fungdo dos avangos tecnologicos sempre imprevisiveis. Do contrario, os tipos nio
poderiam atingir a “realidade mutante” (...) A velocidade com que os fatos ambientais ocorrem ¢ a rapidez com
gue a evolucdo tecnologica permite detectar fontes poluidoras e alteragdes qualitativas e quantitativas na
tecnologia de produgdo sdo incompativeis com a rigidez de uma tipicidade fechada.”
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4.5.4 Principio limitador da Irretroatividade

Conforme Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 292), “lei retroativa € aquela que rege
fato ocorrido antes de sua vigéncia”. Com previsdo explicita no artigo 150, III, “a”, da
Constituicdo Federal, trata-se de principio ainda mais restritivo que o da legalidade, pois se a
extrafiscalidade tem como objetivo exercer influéncia no comportamento, induzindo certas
condutas, resta inviavel que finalidades de natureza extrafiscal venham estabelecer qualquer
tipo de mitigacdo relativamente ao principio da anterioridade.

Com efeito, a irretroatividade, a legalidade, a anterioridade e a noventena sao
principios basilares na estrutura do Sistema Tributario Nacional. Mas enquanto os trés altimos
admitem excecOes constitucionais, todas fundamentadas justamente na extrafiscalidade dos
impostos excepcionados, a irretroatividade ndo admite qualquer possibilidade excetiva.
Referido principio ndo admite qualquer excecdo baseada em escopos extrafiscais, o que se

aplica aqueles voltados a protecdo ambiental.

4.5.5 Anterioridade e noventena

Por forca do principio da anterioridade, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios cobrar tributos nos mesmo exercicio financeiro em que tenha sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, conforme artigo 150, III, “b”, da Constitui¢ao
Federal. O principio da noventena, originariamente especifico para as contribuicdes
destinadas a seguridade social (artigo 195, 86°), por forca da Emenda Constitucional n°® 42/03,
foi estendido para os tributos em geral, mediante o acréscimo da alinea “c”, ao incido III, do
artigo 150 da Constituicéo.

Uma vez que o risco da atividade é um dos principais componentes avaliados pelo
empreendedor, influenciando decisivamente a tomada de decisdes quanto a investimentos
produtivos, e que a inseguranca juridica € um dos elementos que afetam essa avaliacao,
afirma-se que o principio da anterioridade possui intima vinculacdo com a seguranca juridica,
prestigiando o valor seguranca, garantindo a estabilidade e a previsibilidade quanto as
relacdes tributarias.

Observe-se que esse valor e a previsibilidade dele decorrente eram desconsideradas
sempre que se editava lei criando ou majorando tributos préximo ao final do ano, o que

formalmente nédo vulnerava a anterioridade. Todavia, o substrato valorativo sobre o qual ela se
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assenta, evitando a tributagdo de surpresa, restava materialmente ofendido, o que ensejou a
ampliacdo da noventena para os tributos em geral.

Pelas mesmas razdes de escopos extrafiscais, os tributos excepcionados relativamente
ao principio da legalidade também o sdo quanto a anterioridade, quais sejam, 0s impostos
sobre importacdo, exportagdo, produtos industrializados e operagdes financeiras. No entanto,
algumas incoeréncias merecem ser destacadas neste ponto.

E que, especificamente quanto & noventena, sio excepcionados 0 imposto sobre
importagdo, o imposto sobre exportagdo e o imposto sobre operagdes financeiras, ndo
havendo, no entanto, qualquer livramento referente ao imposto sobre produtos
industrializados, que deve sempre obediéncia ao principio. Por outro lado, o imposto sobre a
renda, que ndo é excetuado quanto ao principio da anterioridade, foi expressamente

ressalvado quanto ao principio da noventena.

4.5.6 Principio da isonomia fiscal

Como contraponto ao Ancien Regime, caracterizado pela onerosa carga tributaria
imposta aos mais pobres e pelas imunidades dirigidas a nobreza, a Revolugdo Francesa teve
como um de seus pilares a ideia da igualdade dos cidad&os perante a lei. Previsto no artigo 5°,
caput, I, da Constituicdo Federal, a igualdade é valor supremo do ordenamento juridico, que
permite “legitimar, equilibrar e tornar proporcionais os outros valores juridicos: liberdade,
seguranga juridica, justica e solidariedade.” (TORRES, 2005, p. 143)

E reconhecida no principio da igualdade a existéncia de dois sentidos, um formal e um
material. Conforme o sentido formal, a lei deve ser aplicada de modo igualitario a todos
aqueles que se encontrarem na mesma situacdo juridica. Conforme o aspecto material, 0 que
se busca e justamente o respeito as desigualdades, permitindo-se tratamento desigual apto a
ensejar paridade, desde que o elemento diferenciador encontra esteio de legitimacdo nos
principios da proporcionalidade e razoabilidade*. Conforme Tilbery (1970, p. 17), “as

isencOes fiscais, quando instituidas por interesse coletivo, ndo violam o principio

*! Sobre 0 aspecto material da igualdade e sua relagdo com a desigualdade, afirma Ricardo Lobo Torres (2005,
pp. 325-326): “Enquanto nos outros valores (justi¢a, seguranca, liberdade) a polaridade significa 0 momento de
sua negacdo (injustica, inseguranca, falta de liberdade), na igualdade o seu oposto ndo a nega, sendo que muitas
vezes a afirma. Ai estd o paradoxo da igualdade. A desigualdade nem sempre é contraria a igualdade, como
definiu brilhantemente Rui Barbosa: "A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é
que se acha a verdadeira lei da igualdade” (...) alguma desigualdade existe sempre na equacdo da igualdade e a
“igualdade que ndo se concebe como limitacdo da desigualdade, mas como seu contraprojeto total, se transforma

EERRET)

em uma desigualdade ilimitada” .
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constitucional da isonomia. Exige-se somente que a discriminacdo tenha tenha uma
Justificativa real”.

A isonomia, portanto, ndo € transgredida quando haja distin¢do tributaria e é
legitimada desde que o critério discriminador adotado encontre respaldo na ordem juridica, e
as principais medidas sdo justamente as de feicdo extrafiscal positivadas pela Constituicdo
Federal de 1988, como a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, permitindo
a isonomia, assim, a utilizacdo da norma tributaria amoldada aos objetivos extrafiscais de
tutela do meio ambiente. Conforme Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 266), o objetivo da
isonomia ndo é estabelecer tratamento tributario igual, mas sim garantir uma tributacdo justa,
no sentido de que os contribuintes inseridos em situacfes econémicas idénticas sejam sujeitos
ao mesmo regime juridico, respeitadas as particularidades.

Previsto expressamente no artigo 150, 11, da Constituicdo Federal, trata-se de principio
que possui transversalidade em todo o Direito Tributario, impedindo que o legislador inove no
ordenamento juridico criando distingbes injustificadas, garantindo o contribuinte contra
arbitrariedades em matéria fiscal, vedando a criacdo de privilégios ou oneracGes pessoais.

Relativamente aos tributos que possuem finalidade eminentemente fiscal, o principio
da isonomia apresenta relacdo com o da capacidade contributiva, mas com este ndo se
confunde, pois conforme afirma Humberto Avila (2012), aquele é mais amplo que este,
constituindo o principio da capacidade contributiva concretizacdo setorial especifica do
principio da igualdade, direcionado as normas tributarias criadoras de encargos. Possui 0
principio da igualdade, portanto, &mbito mais amplo, pois se aplica tanto as normas criadoras
de encargos, quanto aquelas que tém como objetivo principal a alteracdo de condutas.

No que se refere especificamente a tributacdo ambiental, o principio da isonomia
permite tributacdo diferenciada conforme os critérios da progressividade, seletividade e
essencialidade ambiental, e ndo com base na capacidade contributiva. “O principio da
igualdade pode fundamentar a obrigatoriedade de comportamentos variados que ndo mantém
vinculagdo com a capacidade contributiva.” (AVILA, 2012, p. 364). O tributo ambiental néo
pode ser fixado de modo desproporcional e arbitrario. Em matéria ambiental, a justica fiscal
exige que a carga tributaria seja definida conforme o nivel de poluicdo, devendo o
contribuinte que mais contamina pagar mais.

Com vistas a tutela do meio ambiente, o principio da isonomia tributaria pode ser
verificado, por exemplo, na aplicacdo de aliquotas progressivas e na incidéncia da
seletividade como forma de distin¢do entre produtos com impacto ambiental negativo e outros

com a caracteristica da sustentabilidade. Os principios da progressividade e da seletividade
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sdo ferramentas adequadas para a realizacdo dos escopos da extrafiscalidade desejada na
tributacdo ambiental, e como forma de garantia da isonomia tributaria.

No ambito da liberdade regrada conferida ao legislador para criar tributos, o principio
da igualdade impde que todos aqueles que pratiguem a conduta poluidora prevista no fato
gerador devem ser tributados, cabendo ao legislador decidir sobre o nucleo poluidor e a
amplitude que pretende ver tributada, o que deve ser feito de acordo com os principios do

poluidor pagador e da isonomia, evitando privilégios e discriminagdes injustificadas.

4.5.7 Capacidade contributiva

Como afirmado acima, a distribuicdo da carga tributaria deve ser proporcional,
racional e equitativa. A partilha do 6nus tributario deve corresponder ao ideal de justica
distributiva aristotélico, representado no Direito Tributario moderno pelo principio da
capacidade contributiva, que encontra fundamento nos principios da solidariedade e da
fraternidade, permitindo uma relacdo de interdependéncia entre direitos e deveres, tipica da

cidadania fiscal*?

. De acordo com o principio, os tributos devem ser fixados levando-se em
consideracao as capacidades econdmicas de cada contribuinte e é alcangada a justica tributaria
guando cada um paga o que lhe cabe, conforme Bitar (2005, p. 120), “dentro de uma razao de
proporcionalidade participativa, pela sociedade evitando-se, assim, qualquer um dos
extremos que representam o excesso (t0 pléon) e a falta (to élatton).”

Conforme Fabio Fraga Gongalves (2006), a capacidade contributiva constitui
pressuposto objetivo, subjetivo e parametro do tributo. Enquanto pressuposto objetivo, o
principio impde dever ao legislador no sentido de que o fato gerador consubstancie um fato
econémico revelador de riqueza. Enquanto pressuposto subjetivo, a capacidade contributiva
aponta no sentido de que o contribuinte deve possuir recursos econdémicos suficientes para
suportar a carga tributaria mantendo o seu minimo existencial e sem que 0 pagamento
represente confisco dos seus bens. Por fim, enquanto parametro, a capacidade contributiva
esta vinculada a escala do tributo.

Conforme Ricardo Lodi Ribeiro (2003), o principio da capacidade contributiva
consubstancia ndo apenas um limite negativo que exclui do fato gerador da exagdo os fatos

que ndo revelam manifestacdo de riqueza, mas também constitui critério indispensavel para a

*2 Conforme Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 302), “mesmo se a atual Constituicio nada previsse
expressamente sobre o principio da capacidade contributiva, tal como o fez a Constituicdo de 1967, este
persistiria no direito brasileiro como formulagdo implicita nas dobras do primado da igualdade”.
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reparticdo da carga tributaria pelos contribuintes. Assim, por forca da capacidade contributiva,
0 legislador, ao determinar o fato gerador do tributo, devera levar em conta a situacao
diferenciada de cada contribuinte, qual seja, a capacidade contributiva de cada um, como
norte para fixar a equitativa, racional e proporcional distribuicdo do énus tributério.

Inegavelmente, existe estreita relagdo entre os principios da capacidade contributiva e
da isonomia tributaria. Sdo principios complementares, mas que ndo se confundem, e nao
possuem entre si relagdo de género/espécie®®. Deve o imposto ser instituido em idénticos
termos em face de todos os contribuintes que demonstrem uma mesma capacidade
contributiva, que pode ser considerada, portanto, como um critério de aplicacdo da igualdade,
mediante o tratamento desigual dos desiguais na medida de suas desigualdades.

O principio da capacidade contributiva esta expresso na Constituicdo Federal de 1988,
artigo 145, §1°, que por meio de tal previsdo normativa prestigiou a igualdade por conduto do
tratamento diferenciador em fungdo da riqueza. Apesar disso, a harmonizagdo entre a
capacidade contributiva e a extrafiscalidade ¢ tema que tem causado celeuma doutrinéria,
principalmente quando se discute acerca dos impostos, sendo ponto menos controvertido no
que pertine as taxas e contribuicdes, dado que tais espécies sdao animadas pelo principio da
equivaléncia. Conforme a adverténcia de Borrero Moro (1999), a aplicagdo da capacidade
contributiva na seara da tributacdo ambiental agrava a complexidade do tema, pois engloba
varios nuances da tributacdo e impacta a prépria verificacdo do aspecto material que se
pretende tributar.

Tratando do tema, alguns autores consideram, em face da expressdo “sempre que
possivel” constante do artigo 145, §1°, da Constituicao Federal, que o principio da capacidade
contributiva pode validamente ser excepcionado quando se tratar de tributacdo ambiental.

Observe-se, a respeito, as palavras de Humberto Avila (2012, p. 367):

O essencial é que a expressdo ndo traduz uma permissao, mas um dever cujo
significado depende da possibilidade, juridica e ontoldgica, da graduacao de
acordo com a capacidade econdmica do contribuinte. A expressdo “sempre
que possivel” abre expressamente a possibilidade de instituicdo de tributos
extrafiscais.

* Nesse sentido, Schoueri (2008, p. 291): “a igualdade ndo se mede apenas a partir da capacidade contributiva: é
possivel haver efeitos indutores diversos, impostos pela mesma lei, a contribuintes com idéntica capacidade
contributiva. Nesse caso, importara examinar se ha fator (diverso da capacidade contributiva) que justifique a
discriminagdo”.
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H& quem entenda que ndo ha contradi¢do entre o principio da capacidade contributiva
e os tributos ambientais, pois tais exagdes incidem justamente sobre atividades que, por si
préprias, apontam na existéncia de uma capacidade econdmica e de producdo de riquezas.
Tributa-se, portanto, uma atividade que, de per si, constitui clara evidéncia da capacidade
contributiva. Sobre o tema, Borrero Moro (1999) discorre acerca de uma renda potencial
advinda da degradacdo ambiental, entendendo o autor que o aspecto material a legitimar o
tributo ambiental ndo repousa na capacidade do contribuinte de atingir o meio ambiente, mas
sim no exercicio de atividades econdmicas poluidoras™.

Todavia, o fato de poluir, por si s, ndo pode ser considerado como significativo de
riqueza. A circunstancia de eventualmente o contribuinte auferir alguma vantagem econémica
como consequéncia da exploracdo do meio ambiente é fato que ndo esta vinculado de modo
imediato com o fato gerador do tributo ambiental. Exemplificativamente, no caso de
imposicdo de impostos sobre emissdo de gases poluentes, tal emissédo denota inegavelmente
uma capacidade de poluir, mas ndo demonstra uma fortuna que possa ser tomada como
expressao de capacidade econémica.

Apesar de a capacidade contributiva ser um critério de fundamental importancia para a
efetivacdo do principio da igualdade, ndo é o Unico, havendo outros, inclusive pertinentes a
objetivos de nitido carater extrafiscal, que podem ser encampados sem desobediéncia a
capacidade contributiva nem ao préprio principio isondmico, pois a principal exigéncia
decorrente da capacidade contributiva € a de que o antecedente da hipétese de incidéncia da
norma tributaria veicule um fato econdmico revelador de riqueza®, e que a consequéncia
guarde relacdo com esse fato.

N&o se impede, portanto, que a relacdo entre antecedente e consequente normativo
venha a variar conforme outros critérios, de feicdo extrafiscal, como a tutela do meio
ambiente. Sob esse prisma, pode-se afirmar que a capacidade contributiva cede em face da
extrafiscalidade também constitucionalmente reconhecida aos tributos ambientais. Desse
modo, duas situacBes faticas idénticas sob o ponto de vista econdmico ndo necessariamente
estardo submetidas ao mesmo 0Onus tributario caso possuam importantes diferenciacfes sob o

ponto de vista extrafiscal, ai inserida a protecdo do meio ambiente.

* Conforme Tulio Rosembuj (1995, p.262): La capacidad econémica tiene una connotacion inseparable con el
principio de quien contamina paga, en el fundamento y origen del Derecho ambiental. El objeto del tributo se
configura en base a la existencia objetiva de una capacidad contaminante potencial o real, que indica capacidad
econdmica, sea como manifestacion de renta, patrimonio o consumo.”

** Conforme Schoueri (2008, p. 197): “o fato gerador de qualquer tributo deve ter um contetido econdmico”.
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Desse modo, por forga do principio do poluidor pagador, o tributo ambiental devera
ter como antecedente normativo determinada atividade que cause impacto no meio ambiente,
ndo pretendendo tributar, assim, apenas um considerado nivel potencial de riqueza, estando
ligado a capacidade de poluir. O fato gerador e o critério quantitativo do tributo ambiental
devem guardar relagdo com o principio do poluidor pagador, encontrando legitimacéao
justamente na utilizacdo dos recursos ambientais e no impacto produzido no meio ambiente.

Diferentemente do que acontece com os tributos tipicamente fiscais, nos tributos
ambientais, o fato gerador seréd delineado pelo principio do poluidor pagador, observando os
ditames da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como o impacto causado ao meio
ambiente.

Nos tributos ambientais o principio do poluidor pagador ndo veda a incidéncia do
principio da capacidade contributiva, mas o amolda, restringe e complementa. J& que a
extrafiscalidade com escopo de tutela ambiental é também prevista na Constituicdo,
apresentam-se validas as limitacbes da capacidade contributiva impostas pelo principio do
poluidor pagador quanto aos tributos ambientais. Nesse sentido, observe-se Cazorla Prieto
(2008, p. 60):

Aunque se ha llegado a dudar acerca de hasta que extremo el principio de
capacidad econdmica puede tener lugar en los impuestos medioambientales,
lo cierto es que este principio no puede quedar postergado por completo
(...). La cobertura constitucional de los fines extrafiscales que buscan los
tributos medioambientales puede justificar la distinta proteccion del
principio de capacidad econémica en los tributos extrafiscales, pero no
puede justificar su olvido, pues nos encontramos ante un principio que debe
conformar la estructura de todo tributo en mayor o menor grado segun los
supuestos®®.

Todavia, uma adverténcia se faz necessaria. Como afirmamos no capitulo segundo,
ndo ha tributo puramente com fins fiscais ou extrafiscais, de forma que os tributos ambientais,
caso configurada a hipOtese do fato gerador, podem apresentar também, ainda que
subsidiariamente, uma finalidade arrecadatoria. Nesse caso, a capacidade contributiva
reassume seu papel principal quanto ao tributo, ndo podendo a carga tributaria imposta

desrespeitar um minimo existencial do contribuinte, nem representar confisco.

*® Tradugdo livre: Embora se tenha chegado a duvidar sobre até que ponto o principio da capacidade econémica
pode incidir nos impostos ambientais, o fato é que este principio ndo pode ser afastado por completo (...). A
previsdo constitucional de fins ndo fiscais que objetivam os impostos ambientais pode justificar a diferente
protegdo do principio da capacidade econémica em tributos extrafiscais, mas ndo pode justificar seu
esquecimento, pois nos encontramos perante um principio que deve moldar a estrutura de todos os impostos em
mais ou menor grau dependendo dos pressupostos.
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E com essa acep¢ao que se afirma a presenca da capacidade contributiva em todos os
tributos, inclusive aqueles com nitido escopo extrafiscal de tutela do meio ambiente:
concretizada a conduta que o tributo objetiva desestimular, a cobranca da exacdo devera
observar o principio da capacidade contributiva. Nos tributos ambientais, o que se observa é
uma diferenca de projecdo quanto ao principio da capacidade contributiva que, repita-se, ndo
é excluido pelo principio do poluidor pagador, agindo ambos de forma complementar e nao
excludente, em planos diferentes, de forma que a extrafiscalidade com escopo de tutela do
meio ambiente ndo legitima a criagdo de tributo arbitrério, desarrazoado, desproporcional e
confiscatdrio, pena de patente inconstitucionalidade por ofensa ao principio da capacidade

contributiva.

4.5.8 O nao confisco como limite da pretensédo tributéria

Conforme Carrazza (2001), o principio do ndo confisco tem origem no principio da
capacidade contributiva, afirmacdo que nos parece adequada. Todavia, cabe advertir que,
assim como a isonomia ndo se confunde com a capacidade contributiva, este Gltimo principio
também ndo se confunde com o ndo confisco, pois enquanto a capacidade contributiva
consubstancia um preceito de distincdo entre os contribuintes devendo ser necessariamente
observada na fixagdo do 6nus tributario, o principio do ndo confisco caracteriza um limite. “O
principio da proibicdo de efeito de confisco exterioriza a necessidade de um limite maximo
para a pretensao tributaria” (SCHOUERI, 2088, p. 301).

O respeito a isonomia e a capacidade contributiva ndo significa, necessariamente,
observancia ao limite imposto pelo principio do ndo confisco. Explica-se. Impor o 6nus
tributario sobre a integralidade do patriménio de dois contribuintes pode néo ferir a isonomia,
pois a ambos estara conferindo tratamento paritario.

Do mesmo modo, ao menos em tese pode ndo haver vulneragcdo da capacidade
contributiva, pois dois sujeitos de diferentes riquezas estardo sendo tributados na mesma
proporcao. Apesar de ter passado por todos esses filtros, no entanto, tal tributacdo padece de
inconstitucionalidade por vulnerar a vedacao ao confisco.

Percebe-se, portanto, que isonomia, capacidade contributiva e ndo confisco séo
principios préximo complementares, mas que ndo se confundem. Pode uma determinada
exacao atentar contra um algum desses principios, mas sem necessariamente atingir a todos,
fixando o principio do ndo confisco um patamar acima do qual é vedado ao Fisco instituir a

pretensdo de transferir o patriménio do contribuinte para o Estado.
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N&o h4, no entanto, um limite claro e objetivo fixado pela Constituicdo por meio de
uma regra expressa capaz de estabelecer um marco definitivo. Em face dessa auséncia, o ndo
confisco assume ares de enunciacdo extremamente vaga, 0 que aumenta a importancia dos
escopos extrafiscais, inclusive a vertente de tutela do meio ambiente, na defini¢do dos limites
do principio, sendo as balizas fornecidas pelos valores que informam a extrafiscalidade

importante fator na definicdo da tributacéo confiscatodria.
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CONCLUSAO

Os riscos ambientais engendrados a partir da Revolugdo Industrial caracterizam 0s
tempos atuais, passando a protecdo do meio ambiente a ocupar posi¢do de destaque entre as
preocupagdes modernas. Os riscos ambientais da modernidade séo reflexo do modo como o
ser humano se relaciona com o espaco natural e se apropria e utiliza dos seus recursos. Esses
riscos possuem natureza global, ndo respeitando fronteiras nacionais e pondo em risco a vida
no planeta.

N&o se desconhece que o Direito ocupa posicdo de destaque na conformacéo de
condutas humanas, seja preventivamente, mediante prémios, seja de forma repressiva,
cominando sanc¢des negativas. A incidéncia das normas juridicas ocorre de forma infalivel,
mas sua eficacia social, além da incidéncia, depende também de aplicacdo que, por ser ato
volitivo, pode vir a falhar.

Com base na teoria de Pontes de Miranda, foi observado que a norma juridica
apresenta estrutura bindria, englobando um suporte e um preceito, que respondem pela
estrutura completa da norma juridica. A atitude repressiva e sancionadora, tradicionalmente
reconhecida na norma juridica, ndo parece ser o método mais adequado em face das questdes
ambientais, onde o mais importante é evitar a ocorréncia do dano. A concepcao gque procura
antever e evitar a ocorréncia da degradacdo apresenta-se mais consentanea com 0s modernos
reclames de protecdo ambiental.

Inserido nesse contexto, cabe ao Direito ocupar um papel de grande relevancia,
consistente em fixar limites & arbitrariedade das atividades humanas no trato com o meio
ambiente, evitando, assim, que a interferéncia humana comprometa de forma irracional e
irreversivel o equilibrio do meio ambiente. Com base nos principios positivados
constitucionalmente e nos critérios técnicos fornecidos por outras ciéncias, cabe ao Direito
implementar as ferramentas necessarias ao desenvolvimento sustentavel, conciliando
desenvolvimento econémico e protecdo ambiental, incentivando a utilizagdo racional dos
recursos naturais e as condutas que se mostrem adequadas a protecdo ambiental e, por outro
lado, desencorajando as atividades degradantes.

Observou-se, conforme a fungdo promocional do Direito, que a sancdo deve ser
entendida como consequéncia da norma juridica, ndo constituindo necessariamente um
castigo, podendo representar, na verdade, prémios como resultado de condutas desejaveis.
Conforme essa premissa, as sangdes possuem a funcdo de robustecer a eficacia do

ordenamento juridico e, nessa funcdo, ndo se resumem as negativas ligadas a condutas ilicitas.
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Uma das caracteristicas mais marcantes do sistema juridico de um Estado assistencial é o
aumento das leis de incentivo, sendo que o elemento nuclear desses atos normativos é
justamente o emprego da técnica do encorajamento, promovendo comportamentos, ao invés
da técnica do desencorajamento, que reprime as condutas indesejadas, inserindo-se, nesse
expediente, a no¢do da extrafiscalidade.

Conforme demonstrou-se, o poder tributario tem como fundamentos a liberdade e a
cidadania, ndo caracterizando simples relacdo de poder do Estado para com os contribuintes,
possuindo os tributos, para além de uma funcdo tipica e classica, qual seja, a de arrecadar
recursos com vistas ao financiamento das finalidades estatais, também uma outra finalidade, a
extrafiscal, nesta consubstanciando poderoso instrumento de conformacdo das condutas
humanas. Existem relacdes l6gicas entre os objetivos fiscais e extrafiscais, pois quanto mais
marcante a finalidade extrafiscal, seja para induzir ou desestimular condutas, menor sera a
intencionalidade de arrecadar recursos para os cofres publicos, sendo a reciproca verdadeira.

Os tributos sdo instrumento de intervencdo do Estado na ordem econémica com vistas
ao modelo constitucional de desenvolvimento, que ndo se restringe ao crescimento
econdmico, mas € processo multifacetado que engloba, entre outros, o aspecto da
sustentabilidade. Quanto o Estado intervém na Ordem Econdmica indiretamente por inducéo,
manipulando os instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados, as normas tributarias possuem papel destacado, de
sorte que o Direito Tributario configura um efetivo instrumento de realizacdo pratica dos
principios constitucionais conformadores da Ordem Econdmica, entre eles a defesa do meio
ambiente.

Conforme demonstrado no estudo, os tributos ambientais apresentam-se como
instrumentos apto a permitir a internalizagdo de dos custos ambientais da atividade produtiva,
podendo ser classificados como tributos ambientais em sentido amplo, aqui inseridos 0s
tributos ordinarios com finalidades eminentemente arrecadatorias, mas onde é possivel
perceber a vinculagdo de alguns de seus elementos a protecdo ambiental, e tributos ambientais
em sentido estrito, onde predomina a finalidade extrafiscal ambiental, com o escopo de
induzir as condutas humanas no sentido da sustentabilidade, sendo possivel o emprego
coordenado e planejado de ambas as ferramentas como forma de incremento da eficacia da
protecdo do meio ambiente.

Com base na doutrina nacional e estrangeira, demonstrou-se que os beneficios fiscais
sdo instrumentos aptos para permitir a inducdo da conduta e das decisbes dos agentes nos

casos de desoneragdes concedidas com a finalidade de incentivar condutas especificas. Adota-
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se a premissa de que os beneficios ou incentivos fiscais consistem na reducdo ou supressao
total do 6nus referente ao pagamento do tributo. Citando a doutrina norte-americana,
afirmou-se que os incentivos fiscais devem ser concedidos ndo de forma aleatéria, mas de
acordo com avaliagBes técnicas da economia, que pode oferecer ao Direito instrumentos Uteis
na busca de solugdes para a crise ambiental.

Sem olvidar a vasta doutrina que aponta no sentido da ado¢do dos beneficios fiscais
em detrimento da tributacdo positiva, e considerando a complexidade e amplitude dos riscos
ambientais e dos bens sujeitos a sai incidéncia, afirmou-se que em matéria de protecdo do
meio ambiente ndo se deve adotar um Unico instrumento como exclusiva possibilidade de
solucdo de todas as questdes afetas a defesa da sustentabilidade, pelo que se torna
desnecessaria a discussao acerca de qual a melhor alternativa tributaria nesta empreitada. Essa
tributacdo positiva, no entanto, deve estar pautada por critérios presentes em todos 0s
elementos da norma matriz de incidéncia tributéria: fato gerador, sujeito passivo, base de
calculo e aliquotas.

Demonstrou-se que a extrafiscalidade com escopo ambiental possui intimo
relacionamento com os principios constitucionais tributarios, ndo apenas sendo limitada por
estes, pois tal relacdo é de mdo dupla, sendo a finalidade extrafiscal, a rigor, elemento que
direciona e conforma o proprio sistema tributario nacional. Especificamente no que toca aos
tributos ambientais, o principio do poluidor pagador emerge com grande relevancia,
suavizando, inclusive, o principio da capacidade contributiva.

Todas essas conclusdes permitiram, assim, que se alcangasse um panorama sobre a
figura dos tributos ambientais, a revelar sua importancia no contexto da defesa do meio
ambiente. Porém, o Direito Tributario ndo possui todas as respostas perante a complexidade e
diversidade dos problemas ambientais. A extrafiscalidade com escopo ambiental n&o ¢ a bala
de prata que ira, sozinha, salvar 0 meio ambiente e garantir a sustentabilidade.

Nesse intuito, é necessario que o tributo ambiental seja precedido de estudos e
avaliacOes técnicas fornecidas por outras &reas do conhecimento, devendo o uso de uma ou
outra medida ser ponderada conforme as caracteristicas da atividade que degrade ou cause
risco a0 meio ambiente. A modalidade escolhida deve incidir de modo ambientalmente
positivo nas condutas dos agentes econémicos e, apenas de forma subsidiaria, cabe-lhe a
tarefa de arrecadar recursos. Devem ser implementados com estrita observancia dos principios
constitucionais tributarios, norteados pelo principio do poluidor pagador, permitindo a

internalizacédo das externalidades ambientais negativas.
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Os instrumentos tributarios como forma de protecdo do meio ambiente tém sido
utilizados na forma de tentativas isoladas, salientando a inexisténcia de uma politica tributaria
ambiental de cunho nacional. Essa realidade, no entanto, ndo permite desconsiderar a validade
e potencial desses instrumentos com vistas a preservacdo do meio ambiente, sendo importante
a utilizagdo conjugada dos tributos ambientais em sentido amplo e restrito como forma de se
assegurar maior eficacia ao sistema.

Alguns critérios devem necessariamente ser levados em consideracdo quando da
implementacdo de uma politica tributaria voltada ao meio ambiente, quais sejam: (1) o
reconhecimento do dever estatal de participar no equacionamento dos problemas ambientais;
(2) a criteriosa andlise dos instrumentos que poderdo ser manejados, avaliando as
consequéncias de sua implementacdo, inclusive no que diz respeito a continuidade da
atividade produtiva; (3) o foco deve estar voltado mais ao incentivo e encorajamento do que a
penalizacdo; (4) devem ser previamente avaliadas as consequéncias sociais, politicas e
econbmicas da aplicacdo do instrumento, projetando-se sua eficacia ambiental e econémica.

Com base nesses critérios, algumas premissas certamente contribuirdo para a maior
eficacia dos instrumentos tributarios voltados a protecdo do meio ambiente, com destaque
para: (1) o uso de medidas de incentivo e desincentivo, combinando-se, assim, o
desencorajamento mediante a tributacdo ambiental positiva com incentivos concedidos para
as atividades que respeitem o meio ambiente; (2) A implementacdo de beneficios fiscais nos
tributos que possuem ordinariamente cunho arrecadatorio; (3) A possibilidade de utilizacdo
de aliquotas flexiveis no tempo, com a previsdo normativa de que poderdo ser majoradas caso
ndo atendidos os objetivos inicialmente tracados.

Para legitimar-se, o tributo ambiental necessita ser apto a fornecer resposta adequada
ao objetivo extrafiscal tracado. Nesse desiderato, algumas orientacbes podem ser elencadas
ndo com o intuito de se promover uma total reforma do Sistema Tributaria do pais, nem
tampouco com o desiderato de necessariamente conduzir a instituicdo de novos tributos.
Trata-se de exortagOes que poderdo nortear a atividade legiferante na averiguagcdo — caso a
caso — do momento onde se mostre necessaria a implementacéo da tributagdo ambiental, bem
como do instrumento tributario mais adequado a ser manejado como resposta a um
determinado problema ambiental.

Nesse sentido, seria interessante a incluséo, na Constituicdo Federal de 1988, de
preceito que previsse de forma expressa a utilizacdo dos instrumentos tributarios como
ferramenta de defesa do meio ambiente, inserindo o principio do poluidor pagador na

tributacdo ambiental.
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Tal reforma, que poderia ser manejada mediante a inclusdo de um paragrafo no artigo
145, da Constituicdo, se ndo necessaria, a0 menos teria 0 conddo de conferir maior
legitimidade e seguranca juridico aos referidos tributos, também sendo interessante prever de
forma expressa, nessa mesma reforma, que os tributos ambientais serdo norteados pelos
principios da seletividade, da progressividade e da essencialidade ambiental. Essa reforma
constitucional deveria ser seguida de uma revisdo no Codigo Tributario Nacional para inserir,

também na legislacédo infraconstitucional, a previsdo expressa sobre tributacdo ambiental.
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