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RESUMO

O presente trabalho possui dois principais objetivos, que sdo: a analise dos parametros basilares
para a protecdo do meio ambiente por meio da imposi¢cdo de normas indutoras fundadas no
exercicio extrafiscal das competéncias tributarias e, outrossim, o estudo dos requisitos
intrinsecos para a instituicdo de contribuices de intervencdo no dominio econdémico e sua
aplicabilidade como ferramenta de internalizagdo de custos ambientais em atividades
econdmicas potencialmente poluidoras. Neste contexto, buscar-se-a4 compatibilizar a imposicao
tributaria ambiental com as limitagdes impostas pelo préprio ordenamento juridico, assim como
tecer um breve estudo comparativo da realidade brasileira com a experiéncia do direito
comparado.

Palavras-chave: 1. Tributacdo. 2. Competéncia tributaria. 3. Tributagio ambiental.
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ABSTRACT

The present dissertation has two main objectives, namely: the analysis of the main parameters
for the protection of the environment through the imposition of inductive norms grounded on
the extrafiscal exercise of tax competences and, likewise, a study on the institution of
contributions for economic intervention and its enforceability as a mechanism of insourcing
environmental costs in potentially polluting economic activities. In this context, it will be
sought to reconcile environmental taxation with limitations imposed by the legal order, as well
as a comparative study of the Brazilian reality with the experience of comparative law.
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INTRODUCAO

N&o restam dividas de que a Constituicdo Federal de 1988 é bastante minuciosa ao
dispor acerca da tutela ambiental. Tanto é assim que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado foi alcado a direito difuso de terceira dimensdo, cabendo ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Nesta linha, a Carta Magna atribui competéncia comum a Unido, Estados, DF e
Municipios, para proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas,
assim como para preservar as florestas, a fauna e a flora.

Outrossim, é de competéncia concorrente dos Estados, DF e Unido legislar sobre
matérias atinentes a florestas, a caca, a pesca, a fauna, a conservacdo da natureza, defesa do
solo e dos recursos naturais, a protecdo do meio ambiente, o controle da poluicdo, a
responsabilizacdo por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e aos direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Aos Municipios também compete legislar sobre matéria ambiental, desde que para
tratar sobre assuntos de interesse local ou para suplementar a legislacdo federal e a estadual no
que couber.

E ndo é sb: a defesa do meio ambiente foi posta pela Carta Constitucional como
principio basilar da ordem econémica nacional, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e
prestacéo.

Nesta sistematica, as pessoas juridicas de direito publico interno devem, com base em
sua competéncia legislativa, impor medidas legais para privilegiar e efetivar os objetivos
constitucionais, ao passo que cabe a coletividade respeitar e atuar dentro destes parametros, sob
pena inclusive de penalizacdes.

Neste contexto, é verdade que, desde que alinhada com a competéncia legislativa do
respectivo ente tributante, a tributacdo mostra-se, a priori, excelente instrumento para a
internalizacdo artificial de custos ambientais, assim como para a inducdo de comportamentos
em matéria de meio ambiente.

Nesta seara, a Constituicdo atribui a Unido a competéncia para instituir contribuicéo
de intervencdo no dominio econdémico. Tendo em vista que, como dito acima, a defesa do meio
ambiente € um dos principios basilares da ordem econdmica, fica facil antever a importancia

desta contribuigdo para a tutela ambiental.
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Noutro giro, considerando que ndo cabe apenas a Unido dispor sobre a matéria
ambiental, é fato que Estados, DF e Municipios também devem ter em suas maos a ferramenta
necessaria para atuar nesse ramo, conciliando assim o exercicio da competéncia tributaria com
a defesa do meio ambiente.

Isso se torna possivel por conta do instituto da extrafiscalidade dos tributos, o qual
autoriza a utilizacdo da tributagdo com objetivos outros que ndo o meramente arrecadatorio,
como a inducdo de comportamentos tidos como benéficos ou a inibicdo de condutas maléficas
ou prejudiciais aos interesses a serem prestigiados pelo respectivo ente tributante.

A rigor, a realidade tributéria brasileira é rica em exemplos de tributacdo com carater
extrafiscal, como é o caso da majoracdo da aliquota do Il com o objetivo de desestimular a
importacdo de veiculos produzidos no exterior, ou a reducao do IPI para estimular a compra de
produtos da linha branca.

Em matéria ambiental, embora infelizmente os exemplos ainda sejam incipientes,
pode-se citar as legislagdes municipais que instituiram o chamado IPTU-Verde para estimular
ou recompensar proprietarios de imdveis urbanos que adotem medidas ambientalmente
saudaveis.

Entretanto, ¢ verdade que, apesar de sua relevancia como mecanismo de tutela e
salvaguarda do meio ambiente, a tributacdo encontra limitagdes impostas pela propria Carta
Constitucional, tal como sera oportunamente esmiugado no decorrer deste trabalho.

No mais, comparando-se a realidade nacional e as medidas ja adotadas no exterior,
percebe-se que muito ainda precisa ser feito. Como sera demonstrado, na Europa, por exemplo,
fala-se ha algumas décadas na utilizagao do sistema tributario (“Environmental Fiscal Reform™)
como forma de desonerar os “bens”, como a produgdo e o trabalho, e tributar as atividades e
empreendimentos poluidores.

Ante a breve introducdo, fica claro para o leitor que, pelo presente trabalho, buscar-se-
a tracar as linhas mestras para a imposicao tributaria no Brasil com o objetivo de tutelar o meio

ambiente.
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1. PANORAMA GERAL: DA COMPETENCIA TRIBUTARIA E DAS ESPECIES
TRIBUTARIAS

1.1. Da competéncia tributaria

1.1.1. Da discriminagdo constitucional de competéncias tributérias

Nos termos do caput do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, a Republica Federativa
do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal e
constitui-se em Estado Democrético de Direito’. Dessa maneira, optou o constituinte originario
por adotar a forma federativa de Estado, no qual ndo ha a concentracdo do poder em um ente
central, mas sim a sua distribui¢do pelos diversos entes federados.

Em matéria tributaria, a Carta Magna cuidou de forma bastante pormenorizada da
reparticdo de competéncias entre Unido, Estados, DF e Municipios para a institui¢do de tributos.
Quanto ao tema, ao analisar a rigidez do sistema constitucional, em sua obra Sistema
constitucional tributario brasileiro, Geraldo Ataliba propbe a divisdo dos sistemas
normativos em plasticos e rigidos?.

Os sistemas plasticos sdo aqueles flexiveis que ddo ampla margem de atuacdo ao
legislador ordinario, ao contrario dos sistemas rigidos, nos quais a atuacdo do legislador
ordinario é bastante restrita. Por seu turno, conforme Ataliba, 0s sistemas constitucionais podem
ser caracterizados como exaustivos e complexos, por tracarem minuciosamente todos 0s
contornos do sistema, ou simples e enunciativos, uma vez que se limitam a fixar principios e
diretrizes gerais.

Diante disso, Ataliba assevera que o sistema constitucional tributario brasileiro é o
mais rigido, exaustivo e complexo de todos. Tal rigidez, a qual deve ser compreendida como
um principio implicito, € resultado da preocupacdo do constituinte originario em garantir a
autonomia e harmonia das entidades federadas®.

Igualmente, Roque Antonio Carrazza argumenta que a rigida delimitacdo das
competéncias tributarias “é reclamo impostergavel dos principios federativo e da autonomia

municipal e distrital, que nosso ordenamento juridico consagrou™”.

1 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)”.

2 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p.
10-21.

% Ibid., p. 38.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. rev., ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 84/2014. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 589.
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Na mesma direcdo, Misabel Derzi preceitua que “a questdo da discriminag¢do da
competéncia tributaria € manifestacdo do préprio federalismo, por configurar partilha,
descentralizagdo do poder de instituir e regular tributos’>.

Por sua vez, Luciano Amaro explica que, de fato, a autonomia federativa depende da
autonomia financeira em obter suas proprias receitas, o que, no sistema brasileiro, se da “por
um sistema misto de partilha de competéncia e de partilha de produto da arrecadag&o™®. Isto
é, além da reparticdo de competéncias, o autor leva em conta ainda a reparticdo de rendas como
forma de assegurar a autonomia federativa.

Em caminho oposto ao colocado acima, Luis Eduardo Schoueri afirma que a federagéo
ndo depende da rigida reparticdo das competéncias tributarias. Segundo ele, um sistema federal,
tal qual o brasileiro, deve assegurar “as pessoas juridicas de direito publico autonomia
financeira. Entretanto, autonomia financeira implica discriminacdo de rendas, o que ndo se
confunde com discriminagdo de competéncias™”’.

Seguindo essa linha de raciocinio e amparando-se no direito comparado, notadamente
nos ensinamentos de Klaus Tipke, Schoueri destaca a importancia da discriminacdo das
competéncias tributdrias para evitar o que ele chama de “exagero de tributagdao”
(Uberbesteuerung): “Observa-se, assim, a importancia da discriminagdo de competéncias
tributarias nos sistemas constitucionais aleméo e brasileiro: tem ela a funcdo de impedir o
excesso de tributagdo sobre uma mesma manifestacio de riqueza’®.

Conforme Schoueri, essa preocupacao constitucional fica evidente diante das garantias
constitucionais asseguradas ao contribuinte em relacdo a vedacao de tributacdo com efeito de
confisco (art. 150, IV, da Constituicdo Federal), a observancia de sua capacidade contributiva
(art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal) e, além, obviamente, do préprio principio da igualdade
(art. 150, I1, da Constituicdo Federal).

Desta feita, pode-se afirmar que a Constituicdo brasileira estabeleceu uma rigida
reparticdo de competéncias tributarias com o intuito precipuo de garantir a propria existéncia
do federalismo e, consequentemente, da autonomia politica e financeira de cada um de seus
entes. Além disso, ndo se pode desconsiderar o importante papel da discriminacdo de

competéncias tributarias para evitar o “exagero de tributagdo”.

°> DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 103.

& AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 115.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 344.

8 1bid., p. 345.
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1.1.2. Da forma de discriminacdo das competéncias tributérias

Para firmar a rigida reparticdo de competéncias tributarias o constituinte elegeu
conceitos gerais e os distribuiu de forma bastante precisa entre Unido, Estados, DF e Municipios
e, paralelamente, apontou mecanismos para que possiveis controvérsias fossem solucionadas.

Assim, em seu art. 146, a Constituicdo atribuiu as leis complementares a funcéo de
dispor sobre conflitos de competéncia, regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar
e estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria.

Quanto ao tema, Hamilton Dias de Souza® preceitua que a discriminacdo de
competéncias tributarias se da por meio da alusdo a certos “campos econdmicos” que
constituem os pressupostos dos tributos.

Dessa maneira, resta ao legislador infraconstitucional atuar exclusivamente dentro do
campo econdmico de sua competéncia e especificar quais fatos concretos (“fatos de
exteriorizagdo”) sao aptos a espelhar aquele pressuposto constitucional e, por conseguinte, fazer
nascer a obrigacéo tributaria.

Por exemplo, uma vez eleita a renda como pressuposto constitucional do Imposto de
Renda, de competéncia da Unido, cabe ao legislador federal determinar os fatos que
efetivamente sdo capazes de exteriorizar tal pressuposto e, portanto, tributaveis pelo referido
imposto. Por outro lado, qualquer extravasamento do conceito geral “renda” acarretara
inconstitucionalidade por incompeténcia (e.g., na hipdtese de a Unido pretender tributar
determinado fato que ndo se amolda ao conceito constitucional de renda).

Nesse contexto, Hamilton Dias de Souza demonstra especial preocupagdo em apontar
que deve haver um nexo de pertinéncia logica entre o fato econdmico genericamente
considerado — tido como pressuposto do tributo — e os fatos de exteriorizacdo referidos na lei
tributaria, uma vez que “o legislador tem um compromisso de ndo se afastar da ratio ou
pressuposto do tributo”*°.

Além da coeréncia com o pressuposto, o autor evidencia que o tributo deve respeitar
0s principios constitucionais, sobretudo o da igualdade e o da capacidade contributiva. Assim,
“ndo ¢é coerente que empresas com a mesma renda sejam tributadas diferentemente em atencéo

a fatores que ndo se relacionam com o pressuposto ou objeto do tributo™??,

® SOUZA, Hamilton Dias de. A competéncia tributéria e seu exercicio: a racionalidade como limitacio ao poder
de tributar. Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas, Sdo Paulo, v. 2, n. 5, p. 31-41, out./dez. 1993.
10 1bid., p. 37.
1 bid., p. 35.
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Em caminho semelhante, Rogue Antonio Carrazza defende que “a Constituigdo, ao
discriminar as competéncias tributarias, estabeleceu — ainda que, por vezes, de modo implicito
e com certa margem de liberdade para o legislador — a norma-padréao de incidéncia (o arquétipo,
a regra-matriz) de cada exagdo”2.

Desse modo, ao delimitar as competéncias tributarias, o constituinte ja previu um
campo econdmico especifico a ser explorado fiscalmente por cada ente competente, de tal
maneira que cabe ao legislador ordinario o devido respeito ao arquétipo constitucionalmente
imposto.

Para Heleno Torres'®, além dos prdprios contornos materiais da competéncia
tributaria, o exercicio das competéncias tributarias também encontra limites nas demais
competéncias concedidas aos outros entes federativos, bem como nos direitos e garantias
fundamentais — sdo as chamadas “normas negativas de competéncia”.

De acordo com Torres, a reparticio de competéncias “traz consigo a supressdo de
poderes integrais da Unido, pela descentralizagdo que opera, como modo de distribuir a
atividade administrativa com vistas a obter maior eficiéncia na gestdo do atendimento as
necessidades coletivas e locais™**.

Noutro giro, Luis Eduardo Schoueri defende que, para que possa se aproximar da
realidade social, que é bastante complexa, o legislador escolhe algumas de suas caracteristicas
principais e as inclui no texto legal. Essa aproximacéo pode ser feita por meio de “tipos” ou de
“conceitos”. Para melhor compreensdo da linha defendida por Schoueri, eis as principais

diferencas apontadas por ele sobre os dois institutos®®:

Para Strache, engquanto um conceito juridico permite uma definicdo exata, com
contornos precisos, no tipo ndo cabe falar em defini¢do, mas em descricdo; o conceito
se define a partir de seus contornos, i.e., afirmando-se quais os pontos que ele ndo
pode ultrapassar sob pena de fugir do conceito que se procura, enquanto o tipo se
descreve a partir de seu cerne, i.e., daquilo que ele deve preferencialmente possuir.
Sua descrigdo ndo apresenta os elementos necesséarios para uma diferenciagdo, mas
aqueles caracteristicos, segundo determinado ponto de vista, ou os “tipicos”.

Considerando que os “tipos” pressupdem maior fluidez, ao passo que os “conceitos”
implicam limites expressos, Schoueri conclui que o constituinte de 1988 adotou “tipos” para a
definicdo das competéncias tributarias. 1sso explica, segundo ele, a razdo de o art. 146, I, da

Constituicdo Federal eleger a lei complementar como instrumento solucionador de conflitos de

12 CARRAZZA, op. cit., p. 606.

13 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 453.

% 1bid., p. 454.

15 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 280.
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competéncia, vez que “fossem os elencos dos artigos 153, 155 e 156 conceitos, entdo se
extrairiam dali seus limites, dispensando-se o emprego da lei complementar’*®,

N&o obstante, data venia, a ideia de que o constituinte se utilizou de termos fluidos
(“tipos”) contraria a propria rigida reparticdo de competéncias imposta pela Constituicao. Fosse
assim, os limites das competéncias poderiam sofrer diversas variagdes conforme a fluidez do
termo empregado, 0 que geraria enorme inseguranca juridica.

Justamente nesse sentido, Misabel Derzi corrobora o entendimento de que “o tipo
como ordenagdo do conhecimento em estruturas flexiveis, de caracteristicas renunciaveis, que
admite as transagBes fluidas e continuas e as formas mistas, ndo se adapta a rigidez
constitucional de discriminacdo da competéncia tributaria”!’. Outrossim, milita contra a tese
supracitada o proprio comando explicito do art. 110 do CTN?,

Portanto, diante do que foi exposto, torna-se claro que no contexto do federalismo
brasileiro, em que a cada ente federado é assegurada a sua autonomia, a Constituicdo Federal
atribuiu rigorosos campos de competéncia para que 0s entes tributantes instituam
legislativamente determinados tributos dentro dos limites exaustivamente por ela previstos.

Este estudo inicial a respeito da reparticdo constitucional das competéncias tributarias
mostra-se absolutamente necessario no seio deste trabalho, na medida em que mesmo a tutela
ambiental por meio da tributacdo ndo autoriza em nenhuma hipdtese o extravasamento da

competéncia tributaria do respectivo ente tributante.

1.1.3. Definicao da competéncia tributaria

Visto acima que a Carta Magna imp0s rigorosa reparticdo de competéncias, optando,
para tanto, por eleger conceitos (e ndo “tipos”) para distribuir os campos econdmicos sujeitos a
incidéncia tributaria entre os entes tributantes, cabe, ainda que em breves linhas, verificar o que
se deve entender por competéncia tributaria.

A esse respeito, Paulo de Barros Carvalho assevera que a competéncia tributaria é

“uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas,

18 1dem.

1" DERZI, op. cit., loc. cit.

18 «Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos
Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.
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consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas juridicas sobre
tributos”*®.

Em termos parecidos, Roque Antonio Carrazza apregoa que a competéncia é a
faculdade potencial que a Constituicdo confere a determinadas pessoas (pessoas juridicas de
direito publico interno) para que, por meio de lei, tributem.

Em outros termos, é a possiblidade (permissao) de inovar a ordem juridica, por meio
da expedicdo de regras tributarias. Além disso, o autor destaca que a competéncia se esgota na
edicdo da lei, depois disso ndo ha mais o que se falar em competéncia, mas sim em capacidade
tributéria ativa°.

Roque Antonio Carrazza assevera ainda que um dos efeitos da competéncia é o de
fazer nascer, para os virtuais contribuintes, um “estado genérico de sujei¢cdo”, consistente na
impossibilidade de se subtrairem a sua esfera de influéncia. Nesse ponto, faz sentido lembrar
que a competéncia é sempre de titularidade das pessoas politicas, uma vez que somente elas
possuem Poder Legislativo com representagéo propria.

Ademais, segundo Carrazza, a Constituicdo ndo criou tributos, mas, apenas,
discriminou competéncias para que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, por
meio de lei, venham a fazé-lo. Nesse sentido, as normas constitucionais que outorgam
competéncia possuem eficcia plena e aplicabilidade imediata e, por seu turno, a competéncia
inadmite gradacdes (ou se tem ou ndo tem).

Em resumo, a competéncia tributaria constitui a aptiddo que cada ente tributante
(pessoa juridica de direito publico com Poder Legislativo) detém para legislar acerca da

instituicdo de tributos.

1.2.  Das especies tributarias

1.2.1. Da classificacdo das espécies tributarias

O tema das espécies tributarias sempre provoca longas e acaloradas discussdes, tendo
em vista que, dependendo dos critérios classificatorios adotados, muda-se radicalmente a

quantidade de espécies obtidas.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 232.
20 CARRAZZA. op. cit., p. 599.
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Sem querer aprofundar demasiadamente na matéria, tecem-se aqui breves comentarios
a respeito das principais varia¢des doutrinarias sobre o assunto, para, entdo, expor a premissa a
ser tomada e concluir quais espécies sdo aptas a tributacdo ambiental nos termos aqui propostos.

Sobre a problematica, Geraldo Ataliba?! estabelece de forma bastante precisa que o
Unico critério estritamente juridico apto a fundamentar a divisdo das espécies tributarias é a
hipotese de incidéncia, por meio da qual sera possivel determinar a existéncia, ou ndo, de
vinculagdo a uma atuagéo estatal.

Nessa linha, caso a hipdtese de incidéncia aponte uma vinculacao a atuacdo do Estado,
estamos diante de um tributo vinculado, espécie que abrange as taxas de servico e de policia,
disciplinadas pelo art. 77 e seguintes do CTN, bem como as contribui¢des, sendo exemplo tipico
destas a contribuicdo de melhoria, regulada pelo art. 81 e seguintes do CTN.

Dessa forma, dentro do grupo dos tributos vinculados, para que se possa distinguir as
taxas das contribuic6es, faz-se necessario analisar a hipdtese de incidéncia em consonancia com
0 seu aspecto dimensivel, que € a base de calculo.

Logo, caso a atuacdo do Estado possua vinculacdo indireta com o sujeito passivo,
estar-se-a diante de uma contribuicéo; por outro lado, caso a vinculacdo seja direta, ndo restara

duvidas se tratar de uma taxa, in verbis:

59.6. Nas contribuicdes, pelo contrario, ndo basta a atuacao estatal. S6 ha contribuicéo
guando, entre a atuacdo estatal e o obrigado, a lei coloca um termo intermediério, que
estabelece a referibilidade entre a propria atuacdo e o obrigado. Dai o distinguir-se a
taxa da contribuicdo pelo carater (direto ou indireto) da referibilidade entre a atuagéo
e 0 obrigado.

()

59.8. Na contribuico, ou se tem uma atuacdo estatal que produz um efeito, o qual
(efeito) se conecta com alguém (que é, pela lei, posto na posigéo de sujeito passivo),
ou, pelo contrério, se tem uma pessoa (que afinal sera sujeito passivo) que desenvolve
uma atividade, ou causa uma situacdo que requer, exige, provoca ou desencadeia uma
atuacdo estatal?.

Noutro giro, os impostos se inserem nos tributos ndo vinculados, visto que suas
hipdteses e bases de calculo ndo estdo vinculadas a qualquer atuacao estatal. Esta é, inclusive,
a propria redacdo do art. 16 do CTN, segundo o qual: “imposto ¢ o tributo cuja obrigagdo tem
por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte”.

A classificacdo de Ataliba é corroborada pelos arts. 4° e 5° do CTN. O primeiro impde

que a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva

2L ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. 11. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 147.
22 |dem.
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obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la a denominacgdo e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei, bem como a destinacdo legal do produto da sua arrecadagdo. J& o segundo
dispositivo determina que os tributos s&o impostos, taxas e contribuicées de melhoria.

Portanto, para Ataliba, os tributos dividem-se conforme a sua vinculagdo ou ndo a
atuacdo estatal. Se houver vinculagdo, o tributo serd uma taxa ou uma contribuicdo (sendo a
mais tipica a de melhoria), as quais se diferenciam na medida em que a primeira recai sobre a
prépria atuacdo do Estado, ao passo que a segunda recai obrigatoriamente sobre o elemento
intermediério (por isso a vinculagdo indireta). Caso ndo haja vinculacéo, ter-se-4 um imposto.

Outra notavel classificacdo das espécies tributarias é aquela trazida por Alfredo A.
Becker?, a qual parte da distingdo entre a base econdmica da incidéncia tributéaria e a fonte
econémica do pagamento dos tributos.

Nessa linha de raciocinio, no plano econémico (pré-juridico) sé existem duas naturezas
de tributo: de renda ou de capital. Entretanto, a politica fiscal discrimina diferentes espécies
econdmicas de renda e de capital de modo que sofram diferentes incidéncias econdémicas de
tributacéo.

No entender de Alfredo Becker, a tinica forma de “sair do manicomio juridico” é
encontrando um critério que ndo seja influenciado pelas flutuacdes subjetivas de cada
intérprete. Esse critério seria, portanto, a base de calculo ou base imponivel dos tributos.

Segundo o autor, a hipotese de incidéncia de um tributo se realiza mediante o
acontecimento de diversos fatos (elementos), os quais compdem a hipotese de incidéncia, sendo
a base de calculo o Unico deles capaz de conferir o género juridico do tributo. Ja os demais
elementos especificam o género, particularizando-o numa determinada espécie. Nessa ordem
de pensamentos, Alfredo Becker chama a base de calculo de “nucleo da hipdtese” e os demais
elementos de “elementos adjetivos™?*.

Posto isso, Becker assevera que a regra juridica tributaria que eleger para base de
calculo do tributo um fato licito qualquer criara um imposto; por outro lado, se escolher como
base de célculo um servico ou coisa estatal, criara uma taxa. Destarte, para o autor, outros
critérios (destinacdo, voluntariedade, consisténcia material etc.) ndo exercem nenhuma
influéncia sobre a natureza juridica do tributo. Em sua concluséo, qualquer tributo pertencera
sempre a uma destas duas categorias: impostos ou taxas (a depender sempre da analise da base

de calculo).

23 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 382-415.
24 Idem.
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Ja Paulo de Barros Carvalho® e Roque Antonio Carrazza defendem que as espécies
tributarias se limitam aos impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. Logo, 0s empréstimos
compulsérios e as demais contribuicfes deverdo se alinhar a uma das trés figuras tributérias,
sobretudo aos impostos ou as taxas.

Roque Antonio Carrazza®®, por exemplo, assevera que “os empréstimos compulsorios
(tributos cuja receita ha de ser devolvida ao contribuinte) e as ‘contribuigdes’ (tributos com
destinacdo especificada nos arts. 149 e 195 da CF) podem ser reconduzidos as modalidades
imposto, taxa ou, no caso daqueles, até, contribuicdes de melhoria”.

Por outro lado, Paulo Ayres Barreto?” fundamenta-se na teoria das classes para
defender que as classes “destinado/ndao destinado”, ‘restituivel/ndo restituivel” e
“vinculado/ndo vinculado” formam entre si uma relagdo de subordinagdo, de tal modo que um
tributo pode ser destinado, restituivel e ndo vinculado e assim por diante.

A concluséo a que se chega é: a) se o tributo for ndo vinculado, ndo destinado e ndo
restituivel, estaremos diante de um imposto; b) se o tributo for vinculado, destinado e restituivel,
teremos um empréstimo compulsério (cuja materialidade pode ser de taxa); c) se o tributo for
vinculado, destinado e ndo restituivel, estaremos diante de taxa ou de contribui¢do de melhoria,
a depender do critério material eleito; d) se o tributo for ndo vinculado, destinado e restituivel,
estaremos diante de empréstimo compulsorio; e e) se o tributo for ndo vinculado, destinado e
ndo restituivel, teremos, necessariamente, uma contribuicdo que nao a de melhoria.

Por outro lado, diante das classes adotadas, ndo haveria a possibilidade l6gica de haver
um tributo vinculado, ndo destinado e restituivel (o tributo vinculado tem o produto de sua
arrecadacdo destinado a uma finalidade constitucionalmente determinada) ou um tributo
vinculado, ndo destinado e ndo restituivel. Outrossim, ndo ha previsdao, em nosso sistema
tributario, de tributo ndo vinculado, ndo destinado e restituivel.

Desta feita, percebe-se que referida classificacdo elege trés critérios (vinculacdo/ndo

vinculacdo, destinacdo/sem destinacdo especifica e restituivel/ndo restituivel) e os divide em

%5 «“Q interesse cientifico dessa classificagio estd no seu ponto de partida: o exame das unidades normativas,
visualizadas na conjugacéo do suposto (hipétese de incidéncia), e da base de calculo (que esté na consequéncia da
norma), mantendo plena harmonia com a diretriz constitucional que consagra a tipologia tributaria no direito
brasileiro. Convém aduzir, entretanto, que a acolhemos com a seguinte latitude: os tributos podem ser vinculados
a uma atuacdo do Estado — taxas e contribuicBes de melhoria — e ndo vinculados — impostos. As outras
contribuigdes, por revestirem ora o carater de tributos vinculados, ora o de impostos, ndo constituem categoria a
parte, pelo que h&o de subsumir-se numa das espécies enumeradas” (Cf. CARVALHO, 2017, p. 64).

% CARRAZZA. op. cit., p. 620.

27 BARRETO, Paulo Ayres. ContribuicGes — regime juridico, destinagdo e controle. 2. ed. S&o Paulo: Noeses,
2011. p. 46-74.
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trés classes relacionadas em subordinacdo para explicar a existéncia de cinco espécies
tributérias distintas.

Por sua vez, Luciano Amaro?® assevera que a determinacéo do art. 4° do CTN, embora
atil, € insuficiente para a classificacdo das espécies. Paraele, a vedagdo do art. 4° sé se mostraria
atil se fosse possivel enquadrar todos os tributos (incluindo empréstimos compulsérios e
contribui¢des) na tipologia do art. 5°, 0 que na realidade ndo € possivel.

Por isso, para 0 autor, a destinacdo mostra-se sim relevante. Além disso, em seu
entender, o art. 217 do CTN seria o préprio reconhecimento legal de que nem todas as espécies
tributarias estdo previstas ali no art. 5° do CTN.

Assim, para Luciano Amaro, os tributos dividem-se em quatro espécies distintas:
impostos, como tributos ndo vinculados; taxas (tributos vinculados a uma atuacao estatal, que
financiam determinadas tarefas e que sdo direta ou indiretamente referiveis ao individuo), as
quais compreendem as de servico, as de poder de policia, as contribuicdes de melhoria e 0
pedagio. Ha tambeém os tributos com destinacdo especifica a determinada atividade exercida
por ente estatal, paraestatal ou ndo estatal (seriam, portanto, as contribuicdes); e, por fim, os
empréstimos compulsorios, tendo a restituibilidade como caracteristica principal.

Por seu turno, Luis Eduardo Schoueri defende que a classificacdo das espécies
tributarias deve levar em conta ndo sé o que ele chama de critérios intrinsecos (vinculado e ndo
vinculado), mas também os chamados critérios extrinsecos (destinacdo legal e
restituibilidade)?°.

Além dos mencionados critérios, Schoueri emprega a justificacdo dos tributos como
um elemento importante para compreender as espécies tributarias. Para ele, a busca da
justificacdo de cada espécie tributaria encontra guarida no proprio principio da igualdade, uma
vez que, tal como impde o principio, deve haver justificativa para que exista diferenciacao entre
contribuintes. E arremata: “Dali, pois, as diversas justificacdes serem um critério relevante para
a busca das espécies tributarias. Em sintese: tributos da mesma espécie encontram a mesma
justificagcdo”*°,

Com fulcro nos critérios intrinsecos e extrinsecos e no elemento da justificacéo, tem-
se que, conforme Luis Eduardo Schoueri: as taxas (de servico publico e de policia) constituem

tributos vinculados que se justificam pela equivaléncia (sinalagma ou retributividade), bem

28 AMARO, Luciano da Silva. Conceito e classificacdo dos tributos. Revista de Direito Tributario, ano 15, n.
55, p. 239-296, abr./jun. 1991.

29 SCHOUERI, op. cit., 2017, p. 183.

%0 Ibid., p. 166.
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como as contribuicbes de melhoria, que também sédo tributos vinculados, justificados pela
equivaléncia, mas que se vinculam sempre a realizacdo de uma obra publica que acarreta
valorizacdo imobilidria aos imoveis adjacentes.

J& os impostos sdo tributos ndo vinculados a uma atuacéo estatal que se justificam ndo
sO pela necessidade arrecadatoria, mas sobretudo pelo principio da capacidade contributiva. Por
sua vez, 0s empréstimos compulsérios podem possuir hipotese de imposto, taxa ou contribuicdo
de melhoria, contudo, justificam-se pela especial necessidade de a Unido prover 0s recursos
necessarios no caso de guerra externa ou de sua iminéncia ou para investimentos urgentes e de
relevante interesse nacional.

E, por fim, ainda de acordo com Luis Eduardo Schoueri, as contribuices sociais
seriam impostos com destinacdo especifica cuja justificacao é atender aos reclamos da Ordem
Social — destaca-se que, para 0 autor, as contribui¢des sociais ndo sdao ‘“contribui¢des”
propriamente ditas. Ja as contribuicdes especiais sdo tributos que se justificam para prover
recursos a intervencao na Ordem Econdmica, cobradas por um grupo que se identifica com a
atuacdo da Unido (referibilidade).

No ambito judicial, o STF®! firmou posicionamento pela existéncia de cinco espécies
tributarias distintas, tal como expressamente colocado no seguinte trecho do voto do Min.
Moreira Alves, de 29.06.1992, no RE n. 146.733-9/SP, in verbis:

EMENTA. (...) De fato, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas
e as contribuicBes de melhoria), a que se refere o art. 145, para declarar que séo
competentes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
os arts. 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributérias, para cuja instituicdo
s6 a Unido é competente: o empréstimo compulsorio e as contribuigBes sociais,
inclusive as de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas.

Isso posto, com a devida vénia aos posicionamentos dissonantes, que defendem a
utilizacdo de outros critérios classificatorios, como a destinacdo e a restituicdo, apontamos
filiacdo a separacdo das espécies tributarias em impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, a
partir do confronto entre hipotese de incidéncia e base de calculo, excluindo-se, portanto, os
critérios da destinacdo e da restituicao.

Desse modo, 0s impostos devem ser reconhecidos como os tributos cuja hipdtese de

incidéncia e base de célculo ndo guardam nenhuma vinculacdo a uma atuacao estatal, tal como

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Recurso Extraordinario n. 146.733-9/SP. Relator: ALVES,
Moreira. Publicado no DJ de 06.11.1992 p. 20110. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28146733%2ENUME%2E+0OU+1467
33%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h4d96wg>.
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previsto pelo préprio art. 16 do CTN. As taxas sdo tributos vinculados e cobrados pelos servigos
publicos prestados ou colocados a disposicao, quando de fruicdo compulséria, ou pelo exercicio
de poder de policia. Ao lado das taxas, as contribuicdes de melhoria s&o tributos vinculados e
indiretamente referidos, isto €, dependem de um elemento intermedidrio entre a atuacdo publica
e 0s sujeitos abrangidos.

Como se veré a seguir, inexiste contribuicdo pura no Brasil, de modo que, a partir da
analise da hipotese de incidéncia e base de calculo das contribuicbes hoje existentes, verifica-
se que possuem, a rigor, a natureza de impostos, com as ressalvas necessarias, tais como a
vinculacdo entre a destinacdo do produto arrecadado e a finalidade para as quais foram
constitucionalmente previstas.

Portanto, a premissa aqui adotada é a de que as espécies tributarias se dividem em

impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria.

1.2.2. Breve andlise das contribuicdes de intervencdo no dominio econémico

Haja vista a importancia do tema das contribuigcbes nas conclusdes deste trabalho,
torna-se mandatorio fazer algumas consideracdes mais aprofundadas sobre elas ja neste
capitulo.

Nas licdes de Geraldo Ataliba, as chamadas contribuic@es tipicas sao tributos em que
a atuacdo estatal se vincula indiretamente aos sujeitos chamados a contribuir. Isto ¢,
diferentemente das taxas, em que tanto a hipdtese quanto o seu aspecto dimensivel (base
imponivel) estdo diretamente ligados a atuacdo do Estado, as contribuices dependem de um
elemento intermediario.

Para compreender melhor o dito elemento, ndo ha no Brasil exemplo mais claro que
as contribuicbes de melhoria. Embora infelizmente ndo tenhamos exemplo préatico, essas
contribuicBes sdo cobradas ndo por conta da simples atuacdo do ente estatal, mas sim da
valorizacdo imobiliaria (elemento intermediario) decorrente da obra publica.

Em outros termos, a hipdtese de incidéncia de tal exacdo recai sobre a valorizacao
imobiliaria provocada pela obra publica em relacdo aos proprietarios de imoveis adjacentes.
Por sua vez, invariavelmente a sua base imponivel devera ser a medida desse elemento
intermediario (valorizacdo) ou a medida tanto da atuacdo estatal quanto do elemento (como

sugere Aires Barreto)®,

32 «“A base imponivel na taxa é uma dimensdo da propria atuagdo estatal, enquanto na contribuigdo base é uma
medida de circunstancia intermediaria (no caso da contribuicdo de melhoria, medida da repercussdo —a valorizagao
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Conforme as licGes de Ataliba, esse elemento intermediario pode ser “provocado” ou

“provocante”, in verbis:

72.7 O elemento intermediario € que estabelece a conexdo entre a atuagdo e 0
obrigado. Este elemento — que, ao fornecer a base imponivel, di entidade a
contribuicdo como categoria juridica — pode ser, na verdade, causador, deflagrador,
provocador da atividade estatal posta no ntcleo da h.i. ou, pelo contréario, pode ser seu
efeito ou consequéncia.

Dai a classificagdo que fazemos das contribuicdes em duas categorias: conforme a
atuacdo estatal posta no cerne da h.i. seja provocante ou provocada, teremos uma ou
outra variedade de contribuicéo.

Como exemplo de elemento provocado temos a ja citada contribuicdo de melhoria, na
medida em que a valorizacdo imobiliaria foi provocada pela atuagdo estatal. Por outro lado,
ainda inexiste no Brasil tipica contribuicdo que decorra de ato provocante do Poder Plblico®2,
Ressalta-se, contudo, que tal situacdo ndo decorre unicamente do descuido do legislador
infraconstitucional. Explique-se.

Ao dispor das contribuicbes em seu art. 149, caput, da Lei Maior, o constituinte
prendeu-se a finalidade para as quais elas devem ser instituidas e cobradas. Assim, dispde que
compete a Unido instituir contribuicdes com a finalidade de custear a seguridade social
(sociais), de intervir no dominio econdmico (interventivas) e de atender aos interesses de
categorias profissionais ou econémicas (corporativas).

Por sua vez, de acordo com o 8 1° cabe aos Estados, DF e Municipios instituir
contribuicdo, cobrada de seus servidores, com a finalidade de custear, em beneficio destes, o
regime previdenciario. Por fim, de acordo com o art. 149-A da Constituicdo Federal, incluido
de forma questionavel pela EC n. 39/2002, cabe aos Municipios instituir contribuicdo com a
finalidade de custear os servicos de iluminacgéo publica.

Ou seja, percebe-se que, por esse dispositivo, o constituinte optou por conferir um
tratamento a essas ditas contribuicGes sob o ponto de vista da finalidade34, melhor dizendo, a

Constituicdo elencou especificamente as finalidades a que as contribui¢cbes devem atender.

— da atuag@o), ou uma combinac¢do de ambas as medidas como postula Aires Barreto” (Cf. ATALIBA, op. cit.,
2010, p. 151).

33 Ataliba busca na doutrina italiana o exemplo de contribuigio decorrente de ato provocante: “Exemplo desta
hipotese Giannini aponta no contributo integrativo di utenza stradale, cuja h.i. é o particular desempenhar
atividade comercial ou industrial que causa, com o transito de certos veiculos, especial desgaste nas estradas. A
base imponivel ¢ o desgaste (situagdo intermedidria, provocante da atuagao estatal” (Cf. ATALIBA, op. cit., 2010,
p. 186).

34 Essa realidade foi parcialmente alterada pela EC n. 33/2001.
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Ocorre que, ao analisar o art. 195 da Carta Magna, que trata das contribui¢fes de
custeio da seguridade social, nota-se que o constituinte elegeu alguns fatos completamente
desvinculados de qualquer atuacao estatal sobre os quais devem recair ditas contribuicdes.

Destarte, por vontade constitucional, com exce¢do das contribuigcdes previstas nos
incisos Il e IV do art. 195 da Constituicdo Federal, as contribui¢des sociais possuirdo, a rigor,
hipo6tese de incidéncia e base imponivel tipicas de impostos, de forma que recairdo, e.g., sobre:
o lucro, a receita ou o faturamento, a folha de pagamentos (inciso 1); receitas de concursos de
prognésticos (inciso I11); resultados da comercializacdo da producdo, devida pelo produtor, o
parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal (§ 8°).

Com relagdo aos supracitados incisos Il e 1V, o constituinte ndo determinou o fato
sobre o qual recaira a contribuicdo, mas sim 0s seus sujeitos passivos: o trabalhador e os demais
segurados da previdéncia social, ndo incidindo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia (inciso Il) e o importador de bens ou servi¢os do exterior, ou de
quem a lei a ele equiparar (inciso 1V).

Ao assim dispor nestes dois incisos, o legislador infraconstitucional até poderia criar
uma verdadeira contribuicdo na qual os sujeitos passivos (trabalhadores e segurados da
previdéncia social e importadores) fossem colocados em uma relacdo de vinculacdo indireta
com determinada atuacgéo estatal provocada ou provocante. N&o foi esse, contudo, o caso.

Em relacdo as importaches, instituiu-se, por meio da Lei n. 10.865/2004, o
PIS/COFINS-Importacédo, o qual incide sobre a importacdo de bens e servicos do exterior e
possui como base imponivel o préprio valor destes. E, no que toca aos trabalhadores e
segurados, a Lei n. 8.212/91 prevé a incidéncia da contribuicdo sobre o salario de contribuicao
mensal.

Em resumo, mesmo nesses casos, o legislador optou por adotar hipotese de incidéncia
e base de célculo tipicas de impostos, ndo se esquecendo da finalidade precipua destas duas
contribuicdes em custear a seguridade social.

Por sua vez, no que toca as demais contribuic@es previstas no art. 195 da Lei Maior,
como ndo poderia deixar de ser, haja vista a expressa vontade constitucional, a legislacdo
infraconstitucional instituiu tributos com natureza tipica de imposto (cuja hipotese de incidéncia
é desvinculada de qualquer atuacdo estatal). Cita-se, por exemplo, o PIS/COFINS, a CSLL, a
CPRB, a contribuicdo patronal incidente sobre a folha de salarios, contribuicdes de terceiros
devidas ao SESI, SESC, SENAI, SENAC (vide art. 240 da Constituicdo Federal) etc.

Desta feita, deve prevalecer o entendimento de que a todas essas contribui¢des “aplica-

se 0 regime do imposto que couber — inclusive proclamando-se a inconstitucionalidade dos
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decretados pela Unido, quando tenham adotado base de célculo de impostos estaduais (art. 155
da Carta Magna) ou municipais (art. 156 da Carta Magna) — com as modificages proprias do
regime das ‘contribui¢des’ (art. 149 da Carta Magna) aqui exposto”®.

J& em relacdo as outras contribuigdes (interventivas e corporativas) previstas pelo art.
149%, o constituinte originario ndo elegeu expressamente fatos econdmicos sobre os quais
devem recair®’. Verifica-se que, entdo, o legislador infraconstitucional possuiria amplo campo
de atuacdo, desde que evidentemente ndo invada o &mbito de competéncia dos outros entes e
que respeite os principios norteadores da tributacao.

No entanto, em 2001 tal cenario constitucional foi alterado com a promulgacéo da EC
n. 33, a qual, dentre outras mudangas, adicionou 0 § 2° ao art. 149 da Constituicdo Federal,
determinando em seu inciso I11 que as contribui¢des sociais e interventivas poderdo ter aliquotas
ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacgéo e, no caso de
importacédo, o valor aduaneiro; ou, aliquotas especificas, tendo por base a unidade de medida
adotada.

Perceba-se, entdo, que mesmo as contribuicdes interventivas, sobre as quais recaia
maior liberdade ao legislador infraconstitucional, passaram a ter a sua institui¢ao vinculada néo
s0 a finalidade, mas também a determinados fatos econémicos tipicos de impostos. Em relacao
a essa mudanca constitucional introduzida pela EC n. 33/2001, vale trazer a baila o seguinte

trecho do voto proferido pela ex-Ministra Ellen Gracie nos autos do RE n. 559.937/RS%:

Ha quem diga que o elenco de bases econémicas, constante do art. 149, § 2°, I, a,
ndo seria taxativo e que s6 o rol encontrado nos incisos do art. 195, relativo
especificamente as contribui¢Bes de seguridade social, € que teria tal caracteristica,
ressalvado o exercicio da competéncia residual outorgada pelo art. 195, § 4°. E nesse
sentido, e.g., a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, em seu Curso de direito
tributario, 212 edi¢do, Saraiva, 2009, p. 45.

N&o h& davida de que as contribui¢Bes caracterizam-se, principalmente, por impor a
um determinado grupo de contribuintes — ou, potencialmente, a toda a sociedade, no

35 ATALIBA, op. cit., 2010, p. 199.

36 A chamada COSIP possui nitido carater de taxa, na medida em que se trata de tributo vinculado a atuagéo estatal
(iluminacdo publica) que ndo esta relacionada a qualquer elemento intermediério. Assim, em vista da sua natureza
de taxa, o STF vinha reconhecendo a inconstitucionalidade das leis municipais que as instituia, pois o servico de
iluminacdo publica nédo é especifico e divisivel. Para contornar tal situacdo, a EC n. 39/2002 instituiu a COSIP.
Vale lembrar que a natureza juridica do tributo independe da denominagéo dada, nos termos do art. 4° do CTN.
37 Com excecdo ao art. 149, § 2°, 11, que determina que as contribui¢des sociais e as interventivas incidirdo sobre
a importacao de produtos estrangeiros ou servigos, e ao art. 177, § 4°, que dispe sobre a instituicdo de CIDE sobre
as atividades de importacdo ou comercializagio de petréleo e seus derivados, gés natural e seus derivados e alcool
combustivel.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Recurso Extraordinério n. 559.937/RS. Relatora: GRACIE,
Ellen. Relator p/ Acorddo: TOFFOLI, Dias. Publicado no DJ de 17.10.2013 EMENT VOL-02706-01 PP-00011.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28559937%2ENUME%2E+0OU+5599
37%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hzhp5ru>.
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que diz respeito as contribui¢Bes de seguridade social — o custeio de atividades
publicas voltadas a realizacdo de fins constitucionalmente estabelecidos e que ndo
havia, no texto origindrio da Constituicdo, uma predefinicdo das bases a serem
tributadas, salvo para fins de custeio da seguridade social, no art. 195. Ou seja, 0
critério da finalidade é marca essencial das respectivas normas de competéncia. Nao
é por outra razdo, alias, que Marco Aurélio Greco, na sua obra Contribuicdes: uma
figura sui generis, Dialética, 2000, p. 135, refere-se a finalidade como critério de
validacéo constitucional das contribuicdes.

Mas a finalidade ndo foi o Unico critério utilizado pelo Constituinte para definir a
competéncia tributéria relativa a instituicdo de contribui¢des. Relativamente as
contribuicbes de seguridade social, também se valeu, j& no texto original da
Constituicdo, da enunciacédo de bases econémicas ou materialidades (art. 195, 1 a 111),
nos moldes, alids, do que fez ao outorgar competéncia para instituicdo de impostos
(arts. 153, 155 e 156).

A Constituicdo de 1988, pois, combinou os critérios da finalidade e da base econémica
para delimitar a competéncia tributéria relativa a instituicdo de contribuicBes de
seguridade social. Mas, em seu texto original, é verdade, aparecia a indicacdo da base
econdmica tributavel corno critério excepcional em matéria de contribuigdes,
porquanto todas as demais subespécies (sociais gerais, de intervencdo no dominio
econdmico e do interesse das categorias profissionais) sujeitavam-se apenas ao
critério da finalidade, dando larga margem de discricionariedade ao legislador.

Com o advento da EC 33/01, contudo, a enunciacdo das bases econémicas a serem
tributadas passou a figurar como critério quase que onipresente nas normas de
competéncia relativas a contribuicdes. 1sso porque o 8 2°, I11, do art. 149 fez com que
a possibilidade de instituicdo de quaisquer contribuicGes sociais ou interventivas
ficasse circunscrita a determinadas bases ou materialidades, fazendo com que o
legislador tenha um campo menor de discricionariedade na elei¢do do fato gerador e
da base de calculo de tais tributos.

Né&o obstante as alteracoes trazidas por referida Emenda Constitucional, consideramos
que a melhor interpretacdo a ser dada ao dispositivo é no sentido de que a imposicdo do 8 2°,
I11, ndo constitui um rol taxativo, mas sim meramente exemplificativo, de modo que o legislador
infraconstitucional ndo fique indevidamente preso aos fatos econdmicos tipicos de impostos
aos quais 0 mencionado dispositivo se refere®. Alias, a intervengdo no dominio econdmico é
muito ampla e complexa, de tal maneira que nao faria nenhum sentido o constituinte derivado
impor amarras ao legislador infraconstitucional.

Para que seja plenamente valida é evidente que a contribuicdo interventiva devera,
além da finalidade interventiva, possuir 0s pressupostos basicos de qualquer contribuicdo, isto
¢, “é¢ imprescindivel circunscrever-se, na lei, explicita ou implicitamente, um circulo especial

de contribuintes e reconhecer-se uma atividade estatal a eles referida indiretamente”°,

39 “A competéncia atribuida 2 Unifio para criar contribui¢des sociais e de interven¢io no dominio econdmico,
tendo por hip6tese de incidéncia, confirmada pela base de célculo, o faturamento, a receita bruta, o valor da
operagdo, o valor aduaneiro e as unidades especificas de medida, ndo esgota as possibilidades legiferantes: outros
supostos poderdo ser eleitos; o elenco ndo ¢ taxativo” (Cf. CARVALHO, 2011, p. 77).

40 ATALIBA, 2010, op. cit., p. 194.
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Dito isso, é de se realcar que ndo se estd desmerecendo a finalidade e respectiva
destinagdo dada as contribui¢des, na medida em que “a vinculacdo da receita obtida, por
incontornavel determinacdo constitucional, é da esséncia das contribui¢cGes do art. 149 da
CF™4,

E por isso que tanto Geraldo Ataliba quanto Roque Antonio Carrazza*? asseveram que
ndo se aplica as contribui¢Ges (com natureza de imposto) as vedacOes contidas no art. 167, 1V,
da Constituicdo Federal.

Tem-se, assim, que a finalidade e a correspondente destinacdo ndo colocam as
contribuicbes como figuras tributarias alheias. Isto é, se forem instituidas com hipotese de
incidéncia e base imponivel de imposto, seja por vontade constitucional (vide arts. 149, § 2°,
I11, e 195, I, 11l e V) ou por imposicéo do proprio legislador infraconstitucional, deveréo seguir
os ditames tipicos dos impostos, evidentemente com as derrogacgdes necessarias, sobretudo no

que diz respeito a destinacdo, sob pena de inconstitucionalidade.

1.2.3. Das espécies tributarias aptas a tributacdo ambiental

Fixadas todas as premissas acima, cabe agora delimitar quais espécies tributarias séo
aptas a impor a tributacdo ambiental nos moldes propostos neste trabalho, que sdo: a inducéo
de comportamentos em matéria ambiental ou a intervencdo na ordem econdmica para tutelar o
meio ambiente.

Apresse-se a apontar que ndo haveria como instituir contribuicdo de melhoria com os
fins aqui defendidos. De fato, poder-se-ia sustentar que a valorizacdo imobiliaria decorrente da
construcdo de parques, pracgas etc. poderia ser tributada por contribuicdes de melhoria, o que
evidenciaria a possibilidade de emprego desse tributo na tributacdo com carater ambiental.

N&do é este o caso, contudo. No exemplo dado, a contribuicdo seria cobrada
normalmente em decorréncia da valorizacdo imobiliaria, que poderia advir de qualquer outra
obra publica (a construcdo de uma linha de metrd, por exemplo). Nesse caso, a contribuicdo
estd sendo cobrada como efeito da valorizacdo imobiliaria decorrente da obra publica e ndo

como forma de estimular comportamentos ambientais, tampouco intervir na ordem econdmica.

41 CARRAZZA, op. cit., p. 686.

42 “Verifica-se, pois, que, no que concerne a ‘destinagdo do produto da arrecadagio’ das contribuigGes que tiveram
a natureza juridica de imposto, o precitado art. 167, 1V, da Carta Magna deve receber interpretagdo a contrario
sensu. Melhor esclarecendo, a lei que as instituir, indicando-Ihes hipéteses de incidéncia e bases de célculo prdprias
de imposto, haverd de necessariamente direcionar os recursos delas provenientes para uma das finalidades
apontadas no art. 149 do mesmo Diploma Magno” (Cf. CARRAZZA, op. cit., p. 688).



29

Por sua vez, as taxas, de servicos ou de policia, também ndo seriam aplicaveis em
matéria de inducdo de comportamentos ou de intervencdo. E verdade que as taxas podem se
relacionar com a matéria ambiental, como, por exemplo, na hipétese em que o ente responsavel
emita uma certiddo ou licenga ambiental e recolha taxa de policia em raz&o disso. No entanto,
evidentemente ndo estariamos falando em tributacdo com carater extrafiscal ou em intervencéao
economica.

Também ndo se admitiria a imposicao de empréstimo compulsério com o objetivo de
estimular comportamentos tendentes a preservar o0 meio ambiente, tendo em vista que a sua
instituicdo esta obrigatoriamente vinculada aos dispéndios extraordindrios decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia, bem como de gastos com
investimentos em carater urgente ou de relevante interesse nacional.

Ainda que se sustente que o empréstimo compulsorio possa ser criado em razdo de
investimentos urgentes e relevantes em matéria de meio ambiente ou para cobrir despesas
extraordinarias de calamidade publica ambiental (como, por exemplo, o desastre ocorrido em
Mariana, Minas Gerais), fato € que também ndo estariamos falando em inducdo de
comportamentos ou em intervencdo na ordem econdmica.

Em relacéo a contribuicdo social, a sua finalidade precipua, sobre a qual deverdo estar
vinculados os montantes arrecadados, é justamente a ordem social, ndo havendo como,
portanto, instituir tal contribuicdo com fins indutores, ainda mais em matéria ambiental. O
mesmo se diga a respeito das contribuicGes corporativas, de competéncia da Unido, das
contribuicdes dos servidores, de competéncia dos Estados, DF e Municipios, e da COSIP, de
competéncia dos Municipios.

Noutro giro, as chamadas contribuicGes interventivas, também previstas no art. 149 da
Constituicdo Federal, na medida em que possuem a finalidade de intervir na ordem econémica,
mostram, a priori, interessante papel na tutela do meio ambiente, sobretudo, se consideramos
gue a protecdo ambiental constitui principio basilar da ordem econémica, tal como previsto no
art. 170, V, da Constituicdo Federal.

Nessa toada, visto que o legislador infraconstitucional possui certa liberdade em
instituir ditas contribuicGes (com as observacOes tracadas acima), temos que a CIDE pode

assumir natureza de contribuicdo pura*® ou de imposto, neste caso, desde que obviamente

43 Com base nos ensinamentos de Geraldo Ataliba, a contribuigdo pura seria aquela que sua hipdtese de incidéncia
corresponde a uma atuagdo estatal “provocada” ou “provocante”, como ¢ o caso das contribui¢does de melhoria,
em que a a¢do do Estado (realizagdo de obra publica) “provoca” a valorizagdo imobilidria dos iméveis da regido,
sendo devido, portanto, o recolhimento de citada contribuigdo. Por outro lado, ndo temos no Brasil exemplo de
tipica contribuigdo “provocante”. No entender deste trabalho, o legislador infraconstitucional tem certa liberdade
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atendidas as ressalvas e derrogacdes necessarias, sobretudo no que se refere a destinacdo dos
produtos arrecadados e aos demais requisitos minimos dos arquétipos das contribuigdes.

Quanto aos impostos, diga-se que, em principio, também podem ser empregados como
forma de tutela ambiental, notadamente com base em seu aspecto extrafiscal, o que serd exposto
mais adiante neste trabalho. Alias, o emprego da extrafiscalidade dos impostos faz total sentido,
na medida em que se restringirmos apenas a Unido a competéncia para proteger 0 meio
ambiente por meio da CIDE, estariamos limitando a competéncia dos outros entes tributantes
em proteger 0 meio ambiente, o que afrontaria a prépria Constituicdo em seus arts. 23, VI e
VII, 24, VI, Vil e VIII, 30, | e ll, e 225.

No mais, é evidente que tanto a criacdo da CIDE pela Unido quanto a instituicdo de
impostos extrafiscais pela Unido, Estados, DF e Municipios deverdo respeitar 0os proprios
contornos das competéncias tributarias; os principios que regem a tributacdo, a ordem
econémica e a defesa do meio ambiente; e as proprias competéncias em matéria legislativa
(competéncia material), 0 que serd também demonstrado no bojo deste trabalho.

Por ora, figuemos apenas com a ideia de que a CIDE e 0s impostos se mostram
ferramentas validas para proteger o meio ambiente.

E verdade que a linha inicialmente aqui defendida encontra resisténcia perante a
posicao de outros autores. E o caso de Roberto Ferraz**, para quem os impostos nio poderiam
ser utilizados como instrumentos de controle ambiental, tendo em vista que essa espécie
tributaria s6 pode variar de um contribuinte para outro por conta da aplicacdo da isonomia e da
capacidade contributiva.

Ja em relacdo a CIDE, Roberto Ferraz concorda que o tributo funcionaria como
excelente mecanismo para garantir “a tributagdo ambientalmente orientada, especialmente
aquela com a finalidade reorientadora de comportamentos através da ‘internalizagao’ de custos
ambientais”.

Nesse sentido, ha que se concordar com a assertiva de que 0s impostos devem
observancia a isonomia e a capacidade contributiva, no entanto, como serd melhor explorado,
a extrafiscalidade (instrumento de emprego cada vez mais comum) permite que o imposto seja

utilizado com outros fins que ndo somente os meramente arrecadatorios.

para a institui¢cdo de CIDE, o que lhe permitiria a criagdo de verdadeira contribui¢do “provocante” ou “provocada”,
cuja base de calculo esteja de certa forma vinculada aos dispéndios incorridos pela Unido ou, se for o caso, como
na pratica ocorre, estabelecer CIDE com natureza de imposto (isto é, tributo cuja hip6tese de incidéncia é
desvinculada de qualquer atuacdo estatal), com as derrogacdes necessarias, como a vinculagdo do produto
arrecadado a finalidade para a qual foi instituida.

4 FERRAZ, Roberto. Tributacdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito tributério ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 346.
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Ademais, como ja dito acima, ao impossibilitar a atuacdo dos demais entes tributarios
por meio da instituicdo de impostos com fins extrafiscais, estar-se-ia indevidamente limitando
0 seu campo de atuacdo em matéria de protecdo ao meio ambiente, 0 que contrariaria 0 comando
dos arts. 23, VI e VII, 24, VI, VIl e VIII, 30, | e II, e 225.

Embora escassos, deve-se destacar que temos exemplos de utilizagcéo de impostos em
matéria de protecdo ambiental, € o caso da exclusdo de determinadas areas de preservagao
ambiental do calculo do ITR ou até mesmo as mais recentes legislagbes municipais que
concedem incentivos no dmbito do IPTU-Verde aos proprietarios de imoveis urbanos que
adotem medidas ambientalmente saudaveis.

Ante 0 exposto, conclui-se que somente 0s impostos, em seu Viés extrafiscal, no ambito
da competéncia rigidamente dividida entre Unido, Estados, DF e Municipios, e as contribuicdes
de intervencdo no dominio econdmico, no ambito exclusivo da Unido, seriam mecanismos
aptos a promover a tutela ambiental pela inducdo de comportamentos e pela intervencéo

econdmica.
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2. SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS E A TRIBUTACAO EM MATERIA
AMBIENTAL

2.1.  Nocdes propedéuticas de sistema juridico

O vocabulo sistema deve ser entendido como o “conjunto formado por elementos que
se relacionam segundo certos padrdes de racionalidade (...) falar em ‘sistema’ ¢ falar na
totalidade de elementos, reunidos por uma caracteristica comum e organizados de acordo com
certos padrdes™®.

Roque Antonio Carrazza*® pontua que “sistema, pois, é a reunido ordenada das varias
partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as Ultimas
explicam-se pelas primeiras. As que d&o razdo as outras chamam-se principios, e o sistema é
tanto mais perfeito, quanto em menor niimero existam”.

Paulo de Barros Carvalho*’ apregoa que “sistema aparece como o objeto formado de
pocdes que se vinculam debaixo de um principio unitario ou como a composicao de partes
orientadas por um vetor comum”.

Na sequéncia, com base nesta definicdo, Paulo de Barros de Carvalho ndao tem duvidas
de que “o direito posto ha de ter um minimo de racionalidade para ser compreendido pelos
sujeitos destinatarios, circunstancia que lhe garante, desde logo, a condigao de sistema”.

Indo mais além, Paulo de Barros Carvalho demonstra que os sistemas podem ser
divididos em reais, constituidos por objetos extralinguisticos do mundo fisico ou social, e em
proposicionais, formados por proposicdes, isto é, linguagem. Os segundos seriam divididos
ainda em nomoldgicos (em que as partes componentes sao entidades ideais, tais como a Logica
ou a Matematica) ou nomoempiricos (formados por proposicdes de referéncia empirica).

Diante de tais constatacdes, Paulo de Barros Carvalho conclui que o direito
efetivamente corresponde a um sistema, mais especificamente um sistema proposicional
nomoempirico de carater prescricional®®.

Por seu turno, Geraldo Ataliba*® esclarece que os sistemas sdo formados pela
conjugacdo harmdnica de todos os seus elementos. Pois, assim, 0s sistemas normativos nada

mais sdo que a reunido hierarquica e sistematizada de normas juridicas, in verbis:

4 GAMA, Tacio Lacerda. Norma de competéncia tributéria: e a visdo dialégica sobre os atributos de unidade,
coeréncia e consisténcia do sistema juridico. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 105, p. 63, 2009.

46 CARRAZZA, op. cit., p. 43.

4T CARVALHO, op. cit., p. 150.

“8 Idem.

49 ATALIBA, op. cit., 1968, p. 20.
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3 — Os sistemas néo séo formados pela soma de todos os seus elementos, mas sim pela
conjugagdo harmonica deles. Os sistemas normativos sdo formados pela composicdo
hierarquizada e sistematica das normas que o comp&em.

()

5 — Dentro de um sistema normativo é possivel reconhecer outros sistemas parciais, a
partir de perspectivas materiais diversas. Estes sistemas comp&em o sistema global —
repita-se — ndo pela sua soma, mas por sua conjugacdo reciproca, de maneira
harmonica e organica.

6 — O conjunto de normas constitucionais forma o sistema constitucional. O conjunto
de normas da Constituicdo que versa matéria tributaria forma o sistema (parcial)
constitucional tributario.

Por outro lado, é verdade que parte da doutrina nega a possibilidade de o direito
positivo se apresentar como sistema. Por exemplo, Gregorio Robles®® defende que “sistema”
diz respeito ao texto construido a partir da interpretacdo descritiva do direito positivo, enquanto
o “ordenamento” refere-se ao texto bruto do direito, antes do esfor¢o de construcédo racional de

sentidos. Tacio Lacerda Gama®! refuta veementemente tal alegacéo, ipsis litteris:

Contra esse entendimento, sustentamos existir racionalidade e sistematicidade tanto
no chamado sistema, que é dominio da Ciéncia do Direito, quanto no direito positivo,
que é o campo do ordenamento juridico. Nessas duas hipoteses, o produto da
interpretacdo varia, pois na Ciéncia se produzem proposi¢des descritivas e no direito
positivo se produzem normas. Em ambos, porém, h& esquemas racionais que
determinam como se da a relacdo entre as proposicdes. Justificamos, assim, o porqué
de ndo acatarmos a distin¢do entre ordenamento e sistema, exposta acima de forma
clara e didatica.

Ademais, vale trazer a baila as preciosas licdes de Norberto Bobbio a respeito da
norma juridica e do ordenamento juridico. Em sua obra Teoria do ordenamento, Bobbio adota
uma nova postura em relacdo ao seu trabalho anterior Teoria da norma juridica.

A partir de entdo, Bobbio defende que o direito deve ser explicado a partir do proprio
ordenamento e ndo mais da norma juridica, até mesmo porque as normas juridicas nunca
existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relacGes particulares entre
si, que é justamente o ordenamento.

Sob a perspectiva do ordenamento juridico, compreendido como uma conjunc¢édo de
normas juridicas, poderemos vislumbrar, conforme Bobbio, que o sistema juridico tem como
caracteristicas intrinsecas a unicidade, a coeréncia e a completude®?.

Destarte, conforme Bobbio, o sistema juridico € Unico e formado por normas juridicas

sem proposi¢cdes conflitantes ou omissdes. Nessa seara, Tacio Lacerda Gama elaborou

%0 MORCHON, Gregoério Robles. Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho).
Madrid: Civitas, 1998. p. 113.

51 GAMA, op. cit., 2009, p. 65.

52 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999.
p. 34-35.
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interessante estudo no qual analisa os trés atributos do sistema juridico do ponto de vista dos
sujeitos que realizam a interpretagdo dos textos juridicos: os participantes ou os observadores®,

Conforme ele, “os participantes seriam 6rgdos do sistema de direito positivo que
interpretam e aplicam normas, produzindo, assim, mais normas (...) J& os observadores,
diversamente, expdem aquilo que entendem da leitura dos textos legais™*.

Em aprofundamento, Tacio Lacerda Gama assevera que a fungdo do participante do
sistema juridico, “como 6rgdo credenciado a produzir o direito, ¢ agir em nome da unidade,
coeréncia e completude. Se, por algum acaso, se percebem normas incompativeis, essas ndo
devem ser aplicadas ao caso concreto, devendo ser afastadas em nome da coeréncia do
sistema’>.

Por outro lado, aquele que apenas observa o sistema juridico pode “indicar disposigdes
contraditérias que configurem, sob o ponto de vista descritivo, casos de inconstitucionalidade,
ilegalidade, nulidades, erros de fato ou de direito”. Segundo Gama, sdo justamente essas
“afirmagdes constantes em palestras, artigos € manuais sobre os vicios de validade de uma
espécie tributaria qualquer”®®.

Desta feita, embora ambos se debrucem sobre os textos juridicos, “enquanto os
observadores produzem textos de dogmatica juridica, segundo os padrdes vigentes para a
legitimidade do discurso da Ciéncia do Direito, os participantes produzem normas juridicas™®’.

Em termos mais modestos, o participante efetivamente integra o sistema juridico,
inserindo nele novas normas juridicas (o Poder Judiciario, por exemplo), ao passo que o
observador apenas observa e descreve.

Para o participante, o sistema juridico é uno, coerente e completo, de tal modo que,
por exemplo, um juiz ndo pode deixar de decidir sob a alegacao de que inexiste norma aplicavel
ao caso concreto. Por outro lado, o observador pode afirmar que o sistema juridico ndo é unico,
assim como pode apontar incoeréncias e anomias.

Essas breves consideracOes a respeito das perspectivas dos observadores e dos

participantes fardo mais sentido algumas linhas adiante quando da analise do emprego da

53 Em sua Teoria pura do direito, Hans Kelsen atribuiu nomes distintos aos sujeitos que realizam a interpretaco,
conforme a sua participacdo ou ndo no sistema juridico: intérpretes auténticos e ndo auténticos. Por outro lado,
Herbert Hart, em sua obra O conceito de Direito, atribuiu a tais sujeitos a nomenclatura de participantes e
observadores. Tacio Lacerda Gama adota a proposta de Hart.

% GAMA, op. cit., 2009, p. 68.

% Ibid., p. 70.

% Idem.

5 Ibid., p. 71.
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ponderacdo para a solucdo de conflitos entre principios, notadamente aqueles que norteiam a
ordem econdmica, o sistema tributario e a prote¢do ambiental.

Portanto, concluindo este subcapitulo, se adotarmos a premissa de que uma norma é
juridica porque produzida por um 6rgéao credenciado pelo proprio sistema, a qual decorre de
normas hierarquicamente superiores, que prescreve comportamentos coercitivamente, e que
pertence ao ordenamento juridico em conjunto com outras normas juridicas, em condicéo de
unidade, coeréncia e completude, pode-se dizer com precisdo que 0s principios correspondem

a verdadeiras normas juridicas®®.

2.1.1. Doutrina tradicional sobre principios juridicos

O objetivo deste subcapitulo e dos posteriores ndo é o de esgotar e esmiucar todas as
teorias e doutrinas que se debrucam sobre os principios juridicos, o que seria, de fato, inviavel,
dada a sua variedade e complexidade. A intencdo € apenas tragar um norte para que possamos
compreender a aplicacdo de principios e regras no contexto datributacdo com carater ambiental.

Conforme leciona Paulo de Barros Carvalho, o vocabulo principio possui ao menos
quatro acepcdes semanticas, a saber: a) norma juridica de posicao privilegiada e portadora de
valor expressivo; b) norma juridica de posicdo privilegiada que estipula limites objetivos; c)
valor inserto em regra juridica de posicdo privilegiada, mas considerado independentemente
das estruturas normativas; e d) limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado,
porém, sem levar em conta a estrutura da norma. No a e no b, temos “principio” como “norma”;
ao passo que nos dois altimos, “principio” como “valor” ou como “limite objetivo”.

Distinguir principio como “valor” ou como “limite objetivo” ¢ extremamente
relevante, uma vez gque se o considerarmos como valor, devemos obrigatoriamente regressar ao

campo da Axiologia®®, ao passo que os “limites objetivos s40 pontos para atingir certas metas,

%8 Nas palavras de Bobbio: “Os principios sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais. A palavra ‘principios’ leva a engano, tanto que ¢ velha a questdo entre os juristas
se 0s principios gerais sdo normas. Para mim, ndo hé davida: os principios gerais sdo normas como todas as outras.
E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos
sdo dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os argumentos sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devem ser normas também eles: se
abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungéo para a
qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a funcéo de regular um caso. E
com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo regulamentado: mas,
entdo, servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?”’
(BOBBIO, op. cit., p. 138).

% Paulo de Barros Carvalho esclarece com base nos ensinamentos de Miguel Reale que existem tracos que
demarcam a presenca de valores, 0s quais, em sintese, sdo: a) Bipolaridade; b) Implicacdo; c) Referibilidade; d)
Preferibilidade; €) Incomensurabilidade; f) Tendéncia & graduacéo hierdrquica; g) Objetividade; h) Historicidade;
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certos fins. Estes, sim, assumem o porte de valores. Aqueles limites ndo séo valores, se 0s
considerarmos em si mesmos, mas Vvoltam-se para realizar valores, de forma indireta,
mediata”®,

Nesse sentido, no ambito da pragmatica juridica, enquanto é relativamente facil
perceber e comprovar os “limites objetivos”, como seria o caso, por exemplo, do principio da
anterioridade em &mbito tributario, 0 mesmo ndo se pode dizer a respeito de valores como o de
“justica”, “seguranga juridica”, “igualdade” etc.

Sintetizando o seu raciocinio, Paulo de Barros Carvalho®® destaca que os principios
funcionam como forcas centripetas que atraem grande feixe de normas para si. Esses principios
podem ser explicitos ou implicitos, inexistindo, entretanto, supremacia entre eles, a ndo ser pelo

conteddo intrinseco que representam para a ideologia do préprio intérprete, in verbis:

Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e
servindo de fator de agregagdo num dado feixe de normas. Exercem eles uma reacéo
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia
e manifestam a forca de sua presenca. Algumas vezes constam de preceito expresso,
logrando o legislador constitucional enuncié-los com clareza e determinacdo. Noutras,
porém, ficam subjacentes a diccdo do produto legislado, suscitando um esforco de
feitio indutivo para percebé-los e isola-los. Sdo os principios implicitos. Entre eles e
0s expressos ndo se pode falar em supremacia, a ndo ser pelo contetdo intrinseco que
representam para a ideologia do intérprete, momento em que surge a oportunidade de
cogitar-se de principios e de sobreprincipios.

Roque Antonio Carrazza se utiliza de interessante metafora para demonstrar a
fundamental importancia dos principios para a sustentacdo do sistema juridico. Conforme ele,
0s principios se equiparam com os pilares e as vigas mestras de um edificio. Assim, a afronta
ou inobservancia de um principio acarretaria 0 comprometimento ou até mesmo o desabamento
da estrutura do sistema juridico.

Na sequéncia, com maior rigor cientifico, Roque Antonio Carrazza arremata que 0
principio ¢ “um enunciado 16gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade,
ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se

962

conectam’ "“.

Em sentido bastante semelhante, Geraldo Ataliba®® nos ensina que:

i) Inexauribilidade; j) Atributividade; Indefinibilidade; k) Vocacdo para expressar-se em termos normativos
(CARVALHO, op. cit., p. 170).

80 CARVALHO, op. cit., p. 171.

61 Idem.

62 CARRAZZA, op. cit., p. 49.

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. 4. tir. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p. 34.
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Principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema
juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente
perseguidos pelos érgdos do governo (poderes constituidos). Eles expressam a
substancia dltima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras da
legislacdo, da administracdo e da jurisdigdo. Por estas ndo podem ser contrariados;
tém que ser prestigiados até as Gltimas consequéncias.

N&o restam davidas, assim, de que, conforme muito bem exposto pelos autores acima,
os principios figuram como normas juridicas que possuem posicdo de proeminéncia dentro do
sistema juridico. Em um sistema constitucional rigido e minucioso como o brasileiro, em que
ha predominancia de normas de estrutura®, é notdria a presenca de principios explicitos e
implicitos que norteiam o intérprete e aplicador do direito.

Em matéria tributaria, sdo inimeros os principios postos explicita ou implicitamente
pela Constituicdo; pode-se citar, brevemente, o principio federativo; o da irretroatividade; o das
anterioridades; o da legalidade; o do ndo confisco; e inGmeros outros.

O mesmo se diga a respeito da tutela ambiental, em que a Carta Magna nos traz
também, muitas vezes implicitos, principios especificos a tutela do meio ambiente, tais como o
desenvolvimento sustentavel; o poluidor-pagador e o protetor-recebedor; o usuario-pagador; o
da precaucdo e prevencao etc.

E, outrossim, a propria ordem econdmica, em que o art. 170 da Constituicdo Federal
enumera especificamente quais 0s seus principios norteadores, como a soberania nacional; a
propriedade privada; a funcdo social da propriedade; a livre concorréncia; a defesa do meio
ambiente; a defesa do consumidor; o pleno emprego; dentre outros.

Todos estes principios (e outros ndo mencionados expressamente acima), assim como
as regras decorrentes, integram o sistema constitucional e juridico brasileiro. Como sistema,
ndo ha davidas de que deve haver entres eles unicidade, coeréncia e completude, de tal maneira
que ndo é dado a qualquer participante do sistema brasileiro impor normas juridicas que

afrontem a sua prépria racionalidade.

64 Quanto a diferenciacdo entre normas de estrutura e de conduta ndo podemos deixar de trazer as seguintes
assertivas de Norberto Bobbio: “até aqui, falando de normas que compdem um ordenamento juridico, nos
referimos a normas de conduta. Em todo o ordenamento, ao lado das normas de conduta, existe um outro tipo de
normas, que costumamos chamar de normas de estrutura ou de competéncia. Sdo aquelas normas que nao
prescrevem a conduta que se deve ter ou ndo ter, mas as condicdes e os procedimentos através dos quais emanam
normas de conduta validas. Uma norma que prescreve caminhar pela direita € uma norma de conduta; uma norma
que prescreve que duas pessoas estdo autorizadas a regular seus interesses em certo ambito mediante normas
vinculantes e coativa € uma norma de estrutura, na medida em que ndo determina uma conduta, mas fixa as
condicBes e os procedimentos para produzir normas vélidas de conduta” (Cf. BOBBIO, op. cit., p. 33-34).
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Pensando metaforicamente no sistema como um mecanismo em que cada parte possui
sua fungdo para o seu perfeito e racional funcionamento, ndo se permite que uma peca nele
inserida venha a obstar a sua funcionalidade e racionalidade.

Desta feita, devemos entdo avaliar as principais diferencas entre regras e principios,
recorrendo, para tanto, as teorias desenvolvidas no contexto do chamado pés-positivismo por
Robert Alexy (na Alemanha) e Ronald Dworkin (nos Estados Unidos) e estudadas, no Brasil,

com bastante maestria por Humberto Avila.

2.1.2. Da andlise critica dos principios sob a perspectiva do chamado pds-positivismo

A denominada teoria pés-positivista desenvolveu-se, sobretudo, a partir da metade do
século XX, mais precisamente no contexto do pos-guerra, epoca em que teorias contrarias ao
positivismo classico comegaram a ganhar especial relevancia.

Para esses tedricos, o Direito ndo deveria mais ser compreendido com base apenas na
“norma hipotética fundamental”®® de Kelsen ou na “regra de reconhecimento”®® de Hart, mas
sim em outros elementos como a moral e a ética. Tanto é assim que Robert Alexy defende a
existéncia de um “principio geral de moralidade”, que tem como objetivo a aplica¢do correta
do Direito.

Nesse contexto, ressalta-se que, embora se fundamente em ideais de moralidade, ética
e justica, o pos-positivismo em nenhum momento recorre a metafisica, mas sim a valores
reconhecidos e compartilhados por toda a sociedade, conforme didaticamente explicado por

Luis Roberto Barroso®, ipsis litteris:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo prética, na teoria da
justica e na legitimacdo democrética. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da
Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcéo,
incluem-se a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em

% A norma hipotética fundamental consiste, em sintese, em uma hipétese légica ou um pressuposto de ordem
transcendental; ja a regra de reconhecimento, de Hart, pode ser considerada uma norma Ultima cuja existéncia
pode ser empiricamente verificavel, j& que consiste em uma pratica social.

% Nesse sentido, Juan Ruiz Manero: “a regra de reconhecimento hartiana se apresenta como uma regra
juridicamente Gltima —isto €, como uma regra que ndo é juridicamente valida nem invalida — que existe unicamente
como prética consuetudinéria dos 6rgdos de aplicacdo, ou seja, enquanto estes érgaos aceitem e usem de forma
consensual uns mesmos critérios da validade juridica” (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificacdo e aplicacdo de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 130 apud
RUIZ MANERO, Juan. Jurisdiccion y normas — dos estudios sobre funcion jurisdiccional y teoria del Derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990. p. 14).

57 BARROSO, Luis Roberto. Grandes transformacdes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert Alexy,
p. 3. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-alexy.pdf>. Acesso em: 11.05.2017.
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relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagdo juridica; a
formac&o de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre a dignidades da pessoa humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a ética.

No que diz respeito aos principios e as regras, de acordo com Ronald Dworkin a
diferenciacdo entre ambos decorre, sobretudo, de uma distingdo logica. Para ele, as regras sdo
aplicaveis a maneira do tudo ou nada (“rules are applicable in all-or-nothing fashion”), de tal
forma que as suas consequéncias juridicas se desencadeiam, tdo logo ocorram as condicfes

nelas previstas®, in verbis:

The difference between legal principles and legal rules is a logical distinction. Both
sets of standards point to particular decisions about legal obligation in particular
circumstances, but they differ in the character of the direction they give. Rules are
applicable in all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either

the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in

which case it contributes nothing to the decision®®.

Esse “tudo ou nada” fica mais evidente quando, pensamos, €.g., na regra do baseball,
a qual determina que o batedor que errar trés tacadas seguidas estara fora do jogo, ou, na regra
juridica, segundo a qual, o testamento devera ser sempre assinado por trés testemunhas para
que seja considerado valido.

Veja-se, em tais exemplos, que, uma vez ocorrido o fato previsto na regra, seréo
desencadeadas as consequéncias: na primeira, o batedor sera eliminado caso erre a tacada trés
vezes seguidas; na segunda, caso apenas uma ou duas testemunhas assinem o documento, 0
testamento sera invalido.

Ja os principios, segundo Dworkin, sdo aquelas normas (“standards”) que devem ser
observadas porque representam uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo de moralidade.

Ademais, além de ndo serem aplicados ao estilo tudo ou nada, os principios possuem
uma dimenséo de peso ou de importancia, o que faz com que na hipétese de colisdo, sobressai-
se aquele principio que, pelas circunstancias do caso, merecga primazia sem que isso resulte na

invalidade do outro™: “principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard, 1977, p. 24.

8 Trad. livre: “A diferenca entre os principios juridicos e as normas juridicas é uma distingdo l6gica. Ambos os
conjuntos de normas apontam para decisfes especificas sobre obrigacfes legais em circunstancias particulares,
mas diferem no caréter da direcéo que elas ddo. As regras sdo aplicaveis ao estilo do tudo ou nada. Se os fatos que
uma regra estipula sdo dados, entdo a regra é valida, caso em que a resposta que a regra fornece deve ser aceita,
Ou n&o é, hipotese na qual nio contribui em nada a decisdo”.

70 |bid., p. 26.
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or importance. When principles intersects [...], one who must resolve the conflict has to take
into account the relative weight of each”’*.

Nesse ponto, cumpre observar que, embora Dworkin normalmente utilize o termo
principio de forma abrangente, tratando como principio qualquer outro “standard” que ndo as
regras, é verdade que, para ele, os principios se diferenciam’? também das diretrizes politicas
(“policies”). As “policies”’® sdo “standards” que apontam para objetivos a serem alcancados,
sobretudo, em questbes econdmicas, politicas ou sociais de uma determinada comunidade.
Pode-se citar, como exemplo, a previsao do art. 3°, Ill, da Constituicdo Federal brasileira, que
tem como objetivo o de erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir desigualdades sociais
e regionais’.

Temos, assim, que Dworkin propde basicamente uma separa¢do das normas em trés
espécies distintas: regras (“rules”); principios (“principles”); e diretrizes politicas (“policies™),
sendo que, de uma maneira geral, utiliza-se a expressao ‘principio’ de forma lato sensu, para
abranger outras normas que nao as regras.

Isso posto, interessa notar que Dworkin reconhece a dificuldade em determinadas
situaces de se distinguir com clareza uma regra de um principio’. Para tanto, o autor compara
a regra, ja citada acima, que imp@e a assinatura do testamento por trés testemunhas com o
principio segundo o qual “ninguém pode se beneficiar da propria torpeza”.

No caso da regra que condiciona a validade do testamento a assinatura de trés
testemunhas seria possivel determinar expressamente eventuais clausulas de excecéo
existentes. Por outro lado, as cldusulas de exce¢do ao principio de que “ninguém pode se
beneficiar da propria torpeza” ndo poderiam ser assim elencadas, uma vez que os principios
possuem carater prima facie.

Diante de tal exemplo, é importante considerar que na teoria de Dworkin os principios
possuem carater prima facie, enquanto as regras sdo sempre razdes definitivas, de tal modo que
as hipdteses de excec¢do a aplicacdo da regra sao sempre previsiveis e enumeraveis. Em outros

termos, antes de aplicar a regra, podemos saber de antemdo quais sdo suas clausulas de excecao.

" Trad. livre: “Principios tém uma dimensio que as regras nio — a dimensdo de peso ou importancia. Quando os
principios se cruzam [...], aquele que deve resolver o conflito tem que levar em conta o peso relativo de cada um”.
2 Ibid., p. 22.

3 1dem.

" NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2013. p. 122. v. Unico.

5 Ibid., p. 27.
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Como se vera adiante, Alexy discorda de tal entendimento, uma vez que para ele, ndo
é possivel estabelecer todas as exce¢des da aplicagdo de uma regra. Isto é, cada caso pode
ensejar a insercdao de uma nova clausula de excecao.

Por fim, Marcelo Novelino, ao analisar a obra de Dworkin, lembra-nos que, enquanto
as regras impdem resultados, os principios atuam na orientacdo do sentido de uma deciséo.
Assim, conforme Novelino™®, “quando se chega a um resultado contréario ao apontado pela regra
é porque ela foi mudada ou abandonada; ja os principios, ainda que nao prevalecam, sobrevivem
intactos. Um determinado principio pode prevalecer em alguns casos e ser preterido em outros,
0 que nao significa a sua exclusao”.

Noutro giro, embora Alexy tenha buscado inspiragdo nos ensinamentos de Dworkin,
fato é que sua teoria possui diversos pontos de diferenciacdo. Com efeito, segundo Alexy, a
diferenca entre os principios e regras é qualitativa, e ndo uma distingdo logica como propde
Dworkin. Assim, regras e principios se diferenciam pela estrutura dos direitos garantidos por
cada um deles.

Em sua teoria, 0s principios sdo vistos como mandamentos de otimizacdo, o que
significa dizer que sdo normas que exigem que algo seja feito na maior e melhor medida
possivel diante das possibilidades faticas e juridicas. Por outro lado, as regras’’ sdo normas que
obrigam, proibem ou permitem algo definitivamente. Desta feita, enquanto os principios séo

aplicados pela ponderacéo, as regras sao aplicadas pela subsuncdo. Vejamos:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo. Eles exigem que algo seja feito na maior
medida possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas. Sua forma de
aplicacéo é a ponderacdo. Regras s&o, ao contrario, normas que obrigam, proibem ou
permitem algo definitivamente. Nesse sentido, elas sdo mandamentos definitivos. Sua
forma de aplicagéo é a subsuncéo.

Assim, temos que os principios admitem diferentes graus de concretizacdo diante do
caso concreto, enquanto as regras validas exigem um cumprimento na medida exata de suas
prescricdes’®.

Nesse sentido, Alexy defende que os principios possuem uma natureza prima facie, de
tal modo que ndo sdo capazes de assegurar direitos ou impor obrigacdes de forma definitiva. Ja
as regras exigem, de uma maneira geral, que o contetdo de sua hipotese seja feito na pratica
exatamente aquilo que ordenam em sua hipoOtese. Destarte, as regras sdo sempre razfes

definitivas, salvo aquelas que comportem excecdes em sua aplicacdo.

8 NOVELINO, op. cit., p. 122.
" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 90-91.
8 NOVELINO, op. cit., p. 123.
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As regras sO mantém o seu carater definitivo quando é possivel aplica-las sem
restrigdes, isto é, sem a inclusdo de clausulas de excecdo. Por outro lado, quando ha a insercéo
de referida clausula, a regra deixa de ser definitiva e passa a ter carater prima facie, todavia,
diferente daquele dos principios’®.

Aqui se nota, portanto, mais uma diferenca entre as teorias de Dworkin e Alexy, na
medida em que, enquanto para aquele as clausulas de excecdo sdo teoricamente enumeraveis,
para Alexy nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso, ndo sera necessaria a
introducéo de uma nova clausula de excegéo.

Feitas essas brevissimas colocagdes em torno do chamado pés-positivismo,
especialmente a partir do ponto de vista de Robert Alexy e Ronald Dworkin, vale trazer a baila,
ainda que brevemente, as criticas propostas por Humberto Avila ao tema.

Segundo Humberto Avila, as regras ndo séo aplicaveis no tudo ou nada, uma vez que
tal afirmacao “s6 tem sentido quando todas as questdes relacionadas a validade, ao sentido, € a
subsuncéo final dos fatos ja estiverem superadas. Mesmo no caso das regras, essas questdes ndo
sdo facilmente solucionadas”®’. Desse modo, a vagueza ndo é uma caracteristica exclusiva dos
principios, mas sim de todos os enunciados prescritivos, inclusive as regras.

E, nessa linha, prossegue Avila defendendo com precis&o que tanto as regras quanto
0s principios necessitam passar por um processo de interpretacao, ja que somente depois desse
processo é que poderdo ser compreendidas as consequéncias que, no caso de sua aplicacédo
diante de um caso concreto, serdo implementadas. Assim, percebe-se que esse suposto “tudo
ou nada” nao poderia ser utilizado como um critério seguro para distingdo dos principios e
regras.

Quanto a dimenséo de peso, Avila assevera que ela ndo é uma caracteristica inerente
dos principios, na realidade é a prépria decisao judicial que atribuira um peso ao principio diante
do caso concreto analisado. Destarte, por ndo ser um atributo proprio dos principios, a dimenséao
de peso também ndo poderia ser utilizada para estabelecer uma distingéo logica com as regras®?.

Mesmo o ideal de que os principios constituem mandamentos de otimizacéo, tal como

proposto por Alexy, deve ser visto com certas ressalvas, uma vez que nem sempre 0s principios

79 Nas palavras de Alexy: “As regras para as quais uma tal proibi¢do [de introducio de cldusulas de exce¢iio] ndo
é aplicavel perdem seu carater definitivo estrito. Contudo, o carater prima facie que elas adquirem em razéo da
perda desse carater definitivo estrito € muito diferente daquele dos principios. Um principio cede lugar quando,
em um determinado caso, é conferido um peso maior a um outro principio antagdnico. Ja uma regra ndo é superada
pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que
sustenta a regra” (ALEXY, op. cit., p. 105).

8 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista Di&logo Juridico, Salvador, ano I, v. I, n. 4, p. 12, 2001.

8 Ibid., p. 15.
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sdo aplicados na maxima medida. Segundo Avila, tanto os principios quanto as regras devem
ser aplicadas de tal forma que o seu contetido de “dever-ser” seja realizado plenamente.

Dessa forma, a Unica diferenga, nesse caso, entre principios e regras € que a
interpretacdo daqueles ndo determina diretamente a conduta a ser seguida (por isso “prima
facie”), mas apenas estabelece fins que dependem mais intensamente de um ato de aplicagao,
conquanto que a interpretacao das regras depende de modo menos intenso do ato de aplicagéo.

Feitas todas essas ressalvas, Humberto Avila argumenta que os principios seriam
normas que estabelecem diretamente fins, para cuja concretizagdo estabelecem com menor
exatiddo qual o comportamento devido e, por conta disso, dependem mais do relacionamento
com outras normas e de atos de interpretacdo para que se chegue a determinacdo da conduta
devida®?.

Do lado oposto, as regras sdo normas que estabelecem indiretamente fins, para cuja
concretizacdo estabelecem com maior exatiddo qual o comportamento devido e, por conta disso,
diferentemente dos principios, dependem menos do relacionamento com outras normas e de
atos de interpretacdo para a determinacéo da conduta devida®,

Com efeito, perante as consideracdes feitas por Humberto Avila, ha que se concordar
gue tanto os principios e quanto as regras exigem interpretacdo para a sua aplicacdo. Por isso,
0 autor tem razdo ao avaliar que a vagueza ndo é caracteristica intrinseca e exclusiva dos
principios, na medida em que as regras muitas vezes dependem de interpretacdo do aplicador
da lei diante do caso concreto. Logo, talvez o “tudo ou nada” ndo seja critério extremante seguro
para se diferenciar os principios das regras.

O mesmo se diga a respeito da dimenséo de peso dos principios. Ao assim argumentar,
temos duas conclus@es distintas possiveis: ou 0s principios possuem variacdes de peso, 0 que
permitiria dizer, em analise a priori, que determinados principios possuem maior peso em
relacdo a outros, ou, por outro lado, que o préprio aplicador pode estipular qual principio
possuird maior peso naquele caso concreto.

Entendemos que as duas analises ndo sdo as mais corretas, na medida em que néo é
possivel atribuir pesos de maneira aprioristica a diferentes principios, e, como se vera adiante,
que a ponderacdo de pesos entre principios acarreta grande subjetividade na aplicacdo da norma
e exige a utilizacdo de outros critérios de argumentacao que nao os de coeréncia juridica.

Adotemos, portanto, as diretrizes tracadas por Humberto Avila de que, em sintese, 0s

principios sdo normas que estabelecem diretamente fins, cuja concretizacdo é menos precisa do

82 |bid., p. 21.
83 |dem.
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que aquela dos fins impostos pelas regras. Dessa forma, os principios exigem um
relacionamento muito maior com outras normas, assim como de atos de interpretacdo mais

complexos para determinar a sua aplicagéo ao caso concreto.

2.1.3. Da ponderacéo dos principios juridicos

Neste trabalho, considerando que a tributacdo em matéria ambiental deve observancia
ndo s6 aos principios gerais do sistema tributario nacional como também aos principios da
ordem econdmica e aos da protecdo do meio ambiente, faz-se necessario, ainda que em breves
linhas, estabelecer parametros seguros e coerentes para que os julgadores (participantes do
sistema juridico) sigam em caso de eventuais conflitos entre os diversos principios que
fundamentam a matéria.

Sendo assim, imagine que um contribuinte sujeito a uma regra tributaria indutora em
matéria ambiental acione o judiciario sob o argumento de que a tributacdo mais onerosa que Ihe
recai viola o principio da capacidade contributiva.

Diante desse caso, o julgador devera decidir de maneira fundamentada se afasta, ou
ndo, a aplicacdo da regra para aquele caso concreto. Como isso devera ser feito? Por simples
ponderacdo entre o principio da capacidade contributiva e o do poluidor-pagador (que
fundamenta a tributacdo mais onerosa)? Sao essas perguntas a que se pretende responder.

Em artigo intitulado “Principios e coeréncia na argumentacdo juridica”, Claudio
Michelon critica 0 emprego pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras dos principios “como
forma de eliminar dificuldades postas por regras complexas e/ou que destoam da concepcao de
justica do juiz ou escritor” 84, 0 que evidentemente contraria o espirito dos principios que é
justamente o de ser um conceito “elaborado como uma forma de estabelecer critérios de
racionalidade que limitam a discricionariedade judicial®.

Nessa seara, com muita precisao, Michelon assevera que a tarefa de “sopesamento” ou
“ponderagao” no caso de conflito de principios “parece mais ser uma descrigdo do processo
mental de decisdo, de hesitacdo frente a duas boas razbes que parecem ambas resolver o
problema posto pelo caso concreto, do que propriamente uma parte do argumento que pode

justificar a decisdo’®.

8 MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentagdo juridica. Legal Reasoning’ University of
Edinburgh, School of Law, Working Papers, p. 1, 2009.

8 Idem.

8 Ibid., p. 13.
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Com efeito, tendo em vista que qualquer comparacéo necessita de uma escala que lhe
sirva de medida, como seria possivel ponderar os pesos de dois principios diante do caso
concreto? Qual seria a medida comum para amparar tal comparagéo?

De fato, muitas vezes as respostas para tais questdes residem em justificativas morais
ou politicas, o que foge da argumentacdo baseada na coeréncia juridica, nas palavras de
Michelon: “eu ndo creio que qualquer aspecto da argumentacao juridica que transcenda a forma
de argumentacdo fundada na coeréncia seja particularmente eficaz ao tratar desses problemas
politicos fundamentais™®’.

Para amparar a analise da ponderacdo dos principios e a argumentacdo por coeréncia
juridica, Michelon toma como ponto de partida o estudo da “proporcionalidade”, o qual se
divide em trés perspectivas distintas, que sdo: a proporcionalidade-adequacdo, a
proporcionalidade-necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Vale antes pontuar que, conforme Humberto Avila, o que é também corroborado por
Michelon, a proporcionalidade ndo se enquadra nem como regra, tampouco como principio, 0
“dever de proporcionalidade” corresponde a um verdadeiro postulado normativo aplicativo, o
qual “consiste numa condigdo normativa, isto ¢, instituida pelo proprio Direito para a sua devida
aplicacdo. Sem obediéncia ao dever de proporcionalidade ndo ha a devida realizacao integral
dos bens juridicamente resguardados”®,

Para que possamos compreender 0 que seria 0 postulado normativo aplicativo a que se
refere Avila, é de extrema importancia ter em mente que para ele o Direito € um conjunto
composto por normas, 0 que engloba os principios e as regras, cuja interpretacao e aplicacéo
depende sempre dos chamados “postulados normativos” (unidade, coeréncia, hierarquizacao,
supremacia da Constituicao etc.), “critérios normativos” (superioridade, cronologia e
especialidade), topoi (interesse pdblico, bem comum etc.) e, por fim, os valores®®.

E por conta disso que Humberto Avila assevera que “como postulado aplicativo que
é, [o postulado da proporcionalidade] esta contido nas dobras do proprio ordenamento juridico”.
Destarte, “inutil sera buscar uma sedes materiae escrita — normativa sim — quando o fundamento
de validade do dever de proporcionalidade estd na estrutura da norma juridica e na

atributividade do préprio Direito”%.

8 Ibid., p. 14.
8 AVILA, op. cit., p. 25.
8 |bid., p. 17.
% |bid., p. 26.
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Em sentido semelhante, Virgilio Afonso da Silva apregoa que a busca por uma
fundamentacéo juridico-positiva da proporcionalidade serd sempre infrutifera, uma vez que a
proporcionalidade ndo decorre de qualquer dispositivo constitucional, mas sim da prépria
estrutura dos direitos fundamentais®..

Dito isso, voltemos a analise de cada uma das citadas perspectivas®? do estudo da
proporcionalidade. Conforme Virgilio Afonso da Silva, o meio utilizado pelo legislador s6 sera
adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido possa ser fomentado/promovido, ainda
que o objetivo final ndao seja completamente realizado: “Dessa forma, uma medida somente
pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo ndo contribuir em nada para fomentar a
realizagdo do objetivo pretendido”®.

Em termos semelhantes, Humberto Avila assevera que “o meio deve contribuir para a
promogcé&o do fim, pois se sua utilizagéo so € justificada pelo fim, ndo sendo ele promovido, o
uso do meio acaba nao mais possuindo justificativa®*.

Por seu turno, em relagdo a necessidade, Virgilio Afonso da Silva apregoa que “um
ato estatal que limita um direito fundamental € somente necessario caso a realiza¢éo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”®.

Nessa linha, Humberto Avila assevera que, pelo exame da necessidade, “o meio deve
ser 0 mais suave dentre os meios disponiveis, pois o Estado ndo apenas tem a obrigacdo de
atingir seus fins proprios, mas, também, tem a obrigacdo de proteger ao maximo os direitos dos
particulares, e isso somente é possivel se ele adotar o meio menos restritivo”®.

O terceiro exame, isto €, o da proporcionalidade em sentido estrito, “consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢édo da medida

restritiva”. E prossegue Silva afirmando que, para que seja considerada desproporcional em

%1 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 43, 2002.

92 Vale trazer a luz a importante colocacéo de Virgilio Afonso da Silva no sentido de que o exame das dimensdes
da proporcionalidade se d& de forma subsidiaria, de tal modo que a anélise da necessidade sd seria cabivel se o
exame da adequacdo ndo tiver sido o suficiente para solucionar o caso, ao passo que o exame da proporcionalidade
em sentido estrito so teria cabimento se 0s outros dois anteriores (adequacéo e necessidade) ndo resolvam a questdo
(SILVA, op. cit, p. 35).

% Ibid., p. 37.

% AVILA, Humberto Bergmann. Conteldo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de
proporcionalidade e de excessividade das leis. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 236, p.
373, abr./jun. 2004.

% SILVA, op. cit,, p. 39.

% AVILA, op. cit., 2004, p. 373.
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sentido estrito, “basta que os motivos que fundamentam a ado¢do da medida ndo tenham peso
suficiente para justificar a restri¢io ao direito fundamental atingido”®’.

Ja Avila defende que “o meio deve proporcionar vantagens superiores as desvantagens,
pois o Estado, tendo obrigacédo de realizar todos os principios constitucionais, ndo pode adotar
um meio que termine por restringi-los mais do que promové-los em seu conjunto”®. Assim, a
medida s € considerada proporcional em seu sentido estrito se, em relacdo ao fim objetivado,
ndo restringir de forma excessiva os direitos envolvidos.

Voltando as ligdes de Michelon, somente 0s exames da adequacdo e da necessidade
podem ser empregados como argumentos de coeréncia juridica, isto é, ao assim decidir, o
julgador ndo necessitara empregar argumentos ndo juridicos, ao contrério do que ocorre na
argumentacao fundada na proporcionalidade em sentido estrito (ou ponderacdo). Vejamos a
perfeita sintese do pensamento de Michelon, in verbis®®:

Em suma: a diferenca entre as duas primeiras e a Ultima forma de conceber a
proporcionalidade reside no fato de que as primeiras podem ser reconduzidas a
argumentos de coeréncia, enquanto a Ultima ndo pode. O argumento de coeréncia,
“ancora” argumentos juridicos que utilizam principios ao sistema juridico. O julgador
gue argumenta por coeréncia ndo utiliza critérios ndo juridicos de decisao. O julgador,
como Dworkin viu claramente em relacdo a uma parte dos argumentos sobre
principios constitucionais, utiliza critérios subjetivos, ou ao menos uma interpretacdo

subjetiva de um material (v.g. texto legal ou constitucional) do qual se poderia extrair
a conclusdo oposta.

O que a proporcionalidade em sentido estrito necessita (e também, segundo o
argumento acima, todas as demais formas de ponderagdo ou sopesamento que néo séo
forma de argumentacdo por coeréncia) é de uma explicacdo para a sua legitimidade
politica, ou seja, da legitimidade politica de um drgdo para tomar decisées que nao
podem ser racionalmente (mas apenas retoricamente) reconduzidas a decisdes
politicas da comunidade. Somente com um bom argumento que preencha essa lacuna
é que se poderia efetivamente aceitar a sua utilizacdo argumentativa. Antes desse
argumento surgir, talvez seja mais sdbio restringir a argumentacdo juridica por
principios a argumentos por coeréncia.

Como se nota, enquanto 0s exames da adequacéo e necessidade permitem ao julgador
fundamentar a sua decisdo de forma racional para obedecer as decisdes politicas ja tomadas
pela comunidade, a ponderacdo recorre a retorica ou até mesmo a obviedade para tentar
demonstrar que a decisdo se funda em decisdes da comunidade.

Desta feita, como forma de ndo retirar completamente a efetividade da argumentacéo
pela ponderacdo (proporcionalidade em sentido estrito), pode-se afirmar que ela deve estar

limitada ao campo dos observadores e ndo dos participantes do sistema juridico. Explique-se.

" SILVA, op.cit, p. 41.
%8 AVILA, op. cit., 2004, p. 371.
% MICHELON, op. cit., p. 21.
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Como ja introduzido linhas acima, os participantes sdo 6rgaos credenciados pelo
sistema a interpretar e aplicar normas, agindo sempre em nome da unidade, coeréncia e
completude do sistema juridico, ao passo que 0s observadores apenas descrevem e expdem
aquilo que entendem da leitura dos textos legais.

Desse modo, na medida em que ndo age pela coeréncia do sistema juridico, o
observador pode se amparar em outros elementos em sua argumentagdo, inclusive a
ponderacdo. Em outros termos, para o observador seria plenamente possivel argumentar com
base na ponderacgdo de principios, ao passo que, para os participantes, isso ndo seria possivel,
tendo em vista estarem limitados & coeréncia juridica.

Portanto, diante de eventual conflito de principios que norteiam a tributacdo com viés
ambiental, cabe ao participante decidir com base na coeréncia juridica, isto €, limitando-se a
avaliar a proporcionalidade da medida exclusivamente com base nos exames da adequagéo e
da necessidade.

Ante 0 exposto, deve-se ter em mente que 0s principios, além de verdadeiros pilares
de sustentacdo do ordenamento juridico (como nos ensina a classica doutrina), sdo tambem
conceitos que estabelecem critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade judicial.

N&o destoa desse entendimento Roque Antonio Carrazza'®, para quem “os principios
exercem funcdo importantissima dentro do ordenamento juridico-positivo, ja que orientam,
condicionam e iluminam a interpretacdo das normas juridicas em geral, ai incluidas as
individuais, com efeitos concretos, como € o caso das decisoes judiciais”.

Essa racionalidade deve ser alcancada por meio de argumentacdo com coeréncia e
fundada em argumentos juridicos. Logo, eventuais conflitos entre principios devem ser
solucionados pelo julgador a partir do exame da adequacao e necessidade, evitando-se, destarte,
a mera ponderagao.

Defende-se aqui, portanto, que a instituicio de normas tributarias em matéria
ambiental sera adequada se, com a sua utilizacdo, a efetiva tutela/preservacdo ambiental possa
ser promovida, ainda que o objetivo final ndo seja completamente realizado. Por outro lado, a
norma tributaria seria considerada inadequada se sua utilizacdo ndo contribuir em nada para
fomentar a realizacdo do objetivo pretendido.

Por sua vez, a norma tributaria em matéria ambiental, que eventualmente limite um

direito fundamental, é somente necessaria caso a realizacdo da protecdo ambiental ndo possa

100 CARRAZZA, op. cit., p. 58.
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ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida,

o direito fundamental atingido.

2.2.  Principios norteadores da tributagdo ambientalmente orientada

Como o proprio titulo do capitulo sugere, o objetivo aqui ndo é o de detalhar e esmiugar
cada principio implicito ou explicito contido na Constituicdo no ambito tributario, da ordem
econémica ou da protecdo ambiental.

Baseado em rigoroso corte cientifico e metodoldgico, o que se pretende é pingar alguns
dos principios que norteiam a tributacdo em matéria ambiental para, entdo, verificar, com base
nas premissas ja elencadas, em que hipdtese a norma instituidora de medida fiscal-ambiental é
constitucional.

Como exposto, 0s principios sdo normas que estabelecem diretamente fins, cuja
concretizacdo € menos precisa do que aquela dos fins impostos pelas regras. Assim, 0s
principios exigem um relacionamento muito maior com outras normas, assim como de atos de
interpretacdo mais complexos para determinar a sua efetiva aplicacdo ao caso concreto.

De fato, quando se fala em tributacdo ambiental a convivéncia entre principios
econdmicos, tributarios e de protecdo ao meio ambiente depende de um arranjo extremamente

fragil que pode ser sintetizado no esquema abaixo, para fins didaticos.

AN

Onde:
MA — Meio Ambiente
OE - Ordem Econdmica

ST - Sistema Tributario
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No desenho acima, a medida extrafiscal ou a contribuicéo interventiva encontra-se
justamente na interseccao dos trés circulos. Sendo assim, cabera ao julgador (participante do
sistema juridico) solucionar possiveis conflitos, evidentemente com amparo nas nog¢des de

completude, unicidade, coeréncia e proporcionalidade.

2.2.1. Principios do sistema tributario nacional

2.2.1.1.  Principio da igualdade

O principio da igualdade esta contido no art. 5°, caput, do texto constitucional, segundo
o qual “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade”.

Na seara tributaria o principio vem esculpido no art. 150, 11, da Constituicdo Federal,
segundo o qual, “¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida
qualquer distincio em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

De fato, diante de um caso concreto, torna-se dificil determinar com precisdo quando
determinada regra tributaria imp6e afronta a isonomia. Buscando superar essa dificuldade,
interessantes sdo as palavras da ex-Ministra do STF Ellen Gracie, no RE n. 559.937 (que tratou
da inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS-Importacao), que reconhece o
desrespeito a isonomia na hipdtese em que inexista critério justificavel para a diferenciacdo ou

no caso em que a diferenciacdo ndo leve ao resultado que a fundamenta®®:

E preciso ter em conta que diferencas de tratamento tributario sdo comuns e
necessarias para a adequacdo da tributacdo as diversas circunstancias que dizem
respeito a imposicdo dos énus tributarios. Tratamento diferenciado, em si mesmo, ndo
evidencia qualquer vicio. Muitas vezes ndo ha como tributar exatamente do mesmo
modo a partir de situacdes e operagfes diversas. Identifica-se ofensa & isonomia
apenas quando sejam tratados diversamente contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente e sem que o tratamento diferenciado esteja alicer¢cado em
critério justificAvel de discriminacdo ou sem que a diferenciacdo leve ao
resultado que a fundamenta (grifo nosso).

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 559.937/RS, Rel. p/ Acérddo Min. Dias Toffoli,
Plenério, DJE, Brasilia, DF: 17 out. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630033>. Acesso em: 10.05.2015.
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Em matéria de tributacdo ambientalmente orientada, o tratamento diferenciado
fundamenta-se justamente no seguinte fato: aquele que polui mais ndo estd em situacdo
equivalente aquele que polui menos ou que, pelo contrério, adote medidas positivas e
preventivas para proteger o meio ambiente.

Portanto, esse tipo de tributacdo ndo fere a isonomia, mas pelo contrario a privilegia,
na medida em que adota um critério plenamente justificavel — que é a tutela do meio ambiente
— para impor tratamento tributério diferenciado.

Né&o obstante, é evidente que o legislador devera adotar critérios bastante claros para
especificar que tipo de sujeito ou setor da economia estara abrangido pela tributacdo
ambientalmente orientada. Caso a medida se mostre desproporcional (pela adequagéo ou pela
necessidade), deve-se afasta-la.

2.2.1.2.  Principio da capacidade contributiva

Nos termos do art. 145, § 1° da Lei Maior, sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte.

Conforme leciona Paulo de Barros Carvalho!?, a capacidade contributiva pode ser
vista tanto do angulo absoluto ou objetivo (necessidade de elei¢do, pelo Legislativo, de fatos
que efetivamente ostentem signos de riqueza) quanto pelo subjetivo (consistente na reparticao
da repercussdo tributaria, de tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de
acordo com o tamanho econémico do evento).

Ja Roque Antonio Carrazza'®® nos lembra que o principio da capacidade contributiva
se encontra “nas dobras” do principio da igualdade e ajuda a refor¢ar no campo tributario os
ideais republicanos. O principio garante uma tributacéo justa (quem tem mais, paga mais; e
guem tem menos, paga menos), 0 que privilegia o ideal de justica fiscal. Ademais, para
Carrazza, o art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal ndo se traduz em mera diretriz programatica,
mas sim em um mandamento que vincula tanto os 6rgdos legislativos quanto judiciais.

Para Roque Antonio Carrazza, a clausula “sempre que possivel” do art. 145, § 1° da
Constituicdo Federal ndo deve ser entendida como mera recomendacdo do constituinte ao
legislador infraconstitucional, mas sim como verdadeiro mandamento. Assim, a rigor, todos 0s
impostos devem ser pautados pelo respeito a capacidade contributiva, com excecdo daqueles

considerados “indiretos”, como o ICMS e o IPI. Para ele, seria impossivel aplicar o principio

102 CARVALHO, op. cit., p. 186.
108 CARRAZZA, op. cit., p. 103.
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em relagéo a tais impostos, aos quais se aplica a seletividade em decorréncia da essencialidade
do produto.

No que toca a tributagdo ambiental por meio da extrafiscalidade, Regina Helena Costa
defende que ha derrogag¢do parcial do principio, na medida em que “em razdo da
extrafiscalidade, autorizada esta a prescindibilidade da graduacdo dos impostos consoante a
capacidade econdmica do contribuinte, para que se atinjam finalidades outras, que ndo a mera
obtengdo de recursos (...)”.

Conforme a autora, a derrogacdo seria parcial porque o legislador ndo podera ignorar
“a manutencao do ‘minimo vital’, o ndo atingimento do confisco e ndo cerceamento de outros
direitos constitucionais™%.

Em que pese essa posicdo, entende-se neste trabalho que eventual confronto entre a
regra da tributacdo ambiental (fundamentada em outros principios, sobretudo em matéria de
meio ambiente) e o principio da capacidade contributiva, deve ser solucionado pelo exame da
adequacdo e necessidade. Dessa forma, a regra sera considerada desnecessaria quando a
protecdo ambiental possa ser efetuada com a mesma intensidade, por outro ato ou meio que
limite, em menor medida, o direito atingido.

Assim, ndo ha derrogacédo parcial do principio da capacidade contributiva, mas sim
uma analise se aquela medida que impde em perigo a capacidade contributiva ndo poderia ser
substituida por outra, que tenha a mesma eficiéncia na tutela do meio ambiente, mas menos
agressiva a dito principio.

No mais, outras consideracdes se fazem necessarias. De fato, a preservacao e/ou
recuperacao do meio ambiente € atividade que requer ndo s6 boa vontade, mas, principalmente,
investimentos. Uma empresa do setor “A” da economia que investe pesadamente em tratamento
de seus efluentes e de gases poluidores evidentemente tera maiores custos do que a empresa do
mesmo setor “A” que faz um tergo desse investimento.

Embora os custos sejam maiores para a primeira empresa, o preco final dos produtos
por ela vendidos é semelhante aos da segunda empresa, 0 que permite a esta obter uma maior
margem de lucro, em razdo da sua menor preocupacdo ambiental. Nada obsta que, ao averiguar
essa distorcao, a Unido institua CIDE que atinja as atividades dessa segunda empresa.

Veja-se que, nesta situacdo hipotética, a tributacdo funcionara como um mecanismo

artificial de internalizacdo de custo, sendo a CIDE a melhor ferramenta para tal. Isto €, ndo ha

104 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagido ambiental no Brasil. In: TORRES, Heleno Taveira
(org.). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 322,
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0 que se falar em afronta & capacidade contributiva, uma vez que o tributo esta apenas
compensando os danos ambientais que ndo séo suportados pela empresa (como deveria ser).

Este é apenas um exemplo para demonstrar como a tributacdo ambiental pode ser
efetiva na intervencdo pela tutela do meio ambiente sem qualquer afronta ao principio ora em
analise. E evidente, contudo, que, se a internalizacéo de custos ultrapassar os limites e se torne
exagerada, ai sim sera cabivel exame da proporcionalidade (ou ndo) da medida e, se for o caso,
até apurar o seu efeito confiscatério.

Além do mais, outro cuidado que se deve ter é o de ndo transformar a tributacéo
ambiental em sangdo impropria, ou seja, utilizar o tributo como sancdo pela poluicdo e
degradacdo ambiental, o que é vedado expressamente pela redacdo do art. 3° do CTN. Esse
ponto serd melhor desenvolvido no decorrer do trabalho.

2.2.1.3.  Principio da proibicdo de tributo com efeito de confisco

Dito principio esta previsto no art. 150, 1V, do texto constitucional e tem por escopo
impedir que os entes tributantes utilizem tributos com efeito de confisco. Segundo Paulo de
Barros Carvalho, tal mandamento constitucional oferece apenas um rumo axioldgico, ténue e
confuso, o qual ndo delimita de forma objetiva o que se deve entender por efeito confiscatério.

Buscando tornar mais preciso o seu contetido, Estevio Horvath'% apregoa que, assim
como todos os conceitos indefinidos, o vocabulo “efeito confiscatorio” possui um nuacleo
central de significacdo e uma zona nebulosa.

De forma metaforica, a indefinicdo é a mesma que ocorre com o termo “alto”: uma
pessoa com altura superior a dois metros sera facilmente definida como alta por todos; por outro
lado, um sujeito com 1,80 m de altura podera ser entendido como alto, médio ou até mesmo
baixo, a depender do referencial utilizado pela pessoa que examina.

Dessa forma, existem situacdes flagrantes de efeito confiscatorio (tal como uma
cobranca de IPTU com aliquota de 100% sobre o valor do imdvel) e outras em que a definicao
do efeito confiscatorio invariavelmente caira no subjetivismo.

Conforme Estevdo Horvath, o principio do ndo confisco parte da protecéo
constitucional a propriedade privada, mas ndo se limita a isso. A positivacdo no texto
constitucional de referido principio confere uma abrangéncia muito maior do que a de

“simplesmente” proteger a propriedade privada. Assim, mesmo que um tributo né&o esteja sendo

195 HORVATH, Estevdo. O principio do néo confisco no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002.
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utilizado como confiscatério propriamente dito, ele pode ser reputado como confiscatério por
outros motivos, como na hipdtese em que se cria um tributo inconstitucional.

Logo, o legislador em sua atividade legiferante deve se guiar pela protecdo a
propriedade, assim como pela proporcionalidade, pela razoabilidade (ndo s6 no sentido de bom
senso, mas também na razoabilidade quantitativa), pela progressividade, pela capacidade
contributiva. Todos esses preceitos constitucionais estéo entrelacados com o principio que veda
o efeito confiscatorio dos tributos.

Depois de confirmar a dificuldade em se reconhecer o efeito confiscatdrio tanto de
apenas um tributo quanto do sistema tributario inteiro, o autor destaca a relevancia do papel que
deve ser exercido pelo Poder Judiciério para dar maior concretude e aplicabilidade ao principio,
de modo a ndo o tornar letra morta na Constituigdo.

Com efeito, Estevao Horvath tem razdo ao pontuar a enorme dificuldade em se avaliar
a ocorréncia de confisco na chamada “zona nebulosa”. De fato, a resposta para a questdo
metaforica posta por ele a respeito do homem com 1,80 m de altura variara sempre de acordo
com o subjetivismo de quem a responde.

Novamente, o que se propde € que a questdo seja analisada pelo viés do postulado da
proporcionalidade. Logo, a regra tributaria sera considerada desnecessaria (e, por conseguinte,
desproporcional) quando possa ser substituida por outra tdo eficiente quanto e que atinja em

menor grau a capacidade contributiva, o direito a propriedade, e outros direitos fundamentais.

2.2.2. Dos principios gerais da protecdo do meio ambiente

2.2.2.1.  Principios do poluidor-pagador e do protetor-recebedor

Pode-se afirmar que os dois principios estdo implicitamente contidos na Constitui¢do
Federal, notadamente nos arts. 170 e 225. No primeiro, a defesa do meio ambiente foi eleita
como principio fundamental da ordem econémica, de tal modo que a tutela e a recuperagédo do
meio ambiente devem, em harmonia com o0s demais principios do art. 170 da Lei Maior, guiar
a ordem econbmica para assegurar a existéncia digna de todos, conforme os ditames da ordem
social.

Por seu lado, o art. 225 da Constituicdo Federal garante que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geragoes.
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Repara-se, assim, que a ordem econdmica deve prestigiar os agentes que efetivamente
garantam o bem-estar ambiental e impor as medidas cabiveis em relagdo aos poluidores. Por
sua vez, cabe ao Poder Publico preservar o meio ambiente saudavel e equilibrado, privilegiando
assim os seus defensores e, por outro lado, defendé-lo das agressdes dos poluidores.

Conforme o Principio 16 da Declaracdo do Rio de 1992'%, “o poluidor deve, em
principio, arcar com o custo decorrente da polui¢ao”. Com base nisso, “as autoridades nacionais
devem procurar promover a internalizagdo dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos
econdmicos, levando na devida conta o interesse publico, sem distorcer o comércio e 0s
investimentos internacionais”.

J& em 1981, o principio fundamentou o mandamento do art. 14, 8 1° da Lei n.
6.938/81, que prevé que “¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade”.

Como visto, a fungdo precipua do principio é o de internalizar custos ambientais,
impondo que o poluidor indenize toda a coletividade pelos danos ambientais provocados
independentemente de culpa. Essa ressalva se faz importante na medida em que ndo se pode
confundir o principio como uma permissdo para que se polua sob condicdo de pagamento
(“pagador-poluidor”). Isto €, inexiste o direito de poluir mediante pagamento, mas sim o dever
de indenizar e recuperar 0s gastos ambientais.

Pode-se dizer, noutro giro, que o principio do protetor-recebedor é o outro lado da
moeda em termos de protecdo ambiental e tem por objetivo incentivar e privilegiar o agente ou
atividade que age preventiva e conscientemente em matéria ambiental. E uma excelente forma
de se prestigiar aquele que protege e previne.

Ambos o0s principios estdo relacionados ao que se convencionou denominar
“externalidades negativas” e “externalidades positivas”. Luis Eduardo Schoueri nos ensina que
ambas decorrem de falhas nos mecanismos de mercado e utiliza-se dos seguintes exemplos para
explica-los com didatica: “a atividade poluidora gera danos ambientais, que ndo sdo suportados
por seus causadores; externalidade positiva, por outro lado, pode surgir quando uma empresa,
para atender a seu mercado, exige de seus fornecedores a observancia de préaticas favoraveis ao

meio ambiente”%’,

196 Declaragdo do Rio (ECO/1992). Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>.
Acesso em: 05.05.2017.
107 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 236.
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Segundo o autor, as duas externalidades sao falhas do mercado porque: “no caso do
poluidor, o fato de ele ndo suportar os custos indiretos causados permite-lhe praticar precos
mais reduzidos, sem afastar sua lucratividade. A externalidade positiva, de igual modo, ndo
reverte em maior renda para quem a gera”®,

Desse modo, as externalidades negativas seriam corrigidas pelo principio do poluidor-
pagador, na medida em que a sua desidia ambiental seria compensada com a cobranca
pecuniaria por meio da internalizacdo artificial de custos. Tem razdo Schoueri ao afirmar que
esse principio guarda intima relagdo com o principio da equivaléncia em matéria tributéria:
“Aqui, como 14, o tributo deve compensar vantagens recebidas por conta de prestagdes estatais
(...). Dai a ideia de ela servir para financiar gastos ambientais em que o Estado incorra”.

Por outro lado, as externalidades positivas ensejam a garantia do protetor-recebedor.
Ou seja, aquele que incorre em diversos investimentos e custos com o objetivo de proteger e
resguardar o meio ambiente deve ser recompensado por isso. Com efeito, em Gltima ratio, seréo
ambos os principios que fundamentam, do ponto de vista ambiental, a instituicdo de normas
tributarias cujo escopo seja a preservacdo ou recuperacdo do meio ambiente.

Assim, aquele que polui deve pagar, 0 que, no ambito tributario, traduzir-se-ia na
imposicao de, e.g., CIDE, pela Unido, que vise internalizar os custos ambientais provocados
pela atividade ou empreendimento. Por outro lado, aquele que protege 0 meio ambiente e que
age preventivamente deve receber algo em troca, o que pode significar o direito a fruicdo de
vantagens fiscais concedidas condicionadamente pelo respectivo ente tributante, tais como
isencao, reducdo de base de calculo, crédito presumido etc.

Cabe repisar que a norma tributaria que vier a corrigir falhas de mercado, sejam elas
externalidades positivas ou negativas, deve obediéncia ao que determinam as normas
constitucionais que estabelecem competéncias legislativas e tributarias, assim como ndo devem
ir na contramao de outros principios tributarios ou da ordem econdmica.

Isto, pois, como ja dito, se a medida posta puder ser substituida por outra tdo eficiente
guanto e que imponha menor prejuizos aos outros principios, o julgador devera reconhecer

entdo a sua desproporcionalidade.

108 |dem.
109 |dem.
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2.2.3. Dos principios gerais da ordem econdmica

Nos termos do que assegura o art. 170 da Constituicdo Federal, a ordem econémica
brasileira estid fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa e tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: a soberania nacional; a propriedade privada; a funcdo social da
propriedade; a livre concorréncia; a defesa do consumidor; a defesa do meio ambiente; a
reducdo das desigualdades regionais e sociais; a busca do pleno emprego; e o tratamento
diferenciado para as empresas de pequeno porte.

Ao tratar sobre os fundamentos da ordem econdmica, José Afonso da Silva!!® apregoa
gue, a0 mesmo tempo em que consagra uma economia de raiz capitalista, a Constitui¢do
assegura que o valor do trabalho humano se sobreponha aos demais valores da economia de

mercado, in verbis:

A Constituicdo declara que a ordem econdmica é fundada na valorizacao do trabalho
e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer precisamente
que a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza, capitalista, pois
a iniciativa privada é um principio béasico da ordem capitalista. Em segundo lugar
significa que, embora capitalista, a ordem econémica d& prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. Conquanto
se trate de declaragdo de principio, essa prioridade tem o sentido de orientar a
intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho
que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo s6 da ordem
econdmica, mas da prépria Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V).

Desse modo, esta claro que os pilares de sustentacdo da ordem econdmica séo a livre
iniciativa e a valorizacdo do trabalho humano, enquanto seu objetivo é assegurar a todos

existéncia digna com amparo em todos os citados principios.

2.2.3.1.  Principios da propriedade privada e da funcdo social da propriedade

O art. 170 da Carta Magna elege a propriedade privada como seu principio basilar,
contudo, deixa claro que o proprietario deve observar a sua correta funcdo social. Assim, em
ltima analise, protege-se efetivamente a propriedade privada que desempenhe a sua fungédo
social.

Alids, quanto a isso, cumpre relembrar que a prépria Constituicdo Federal, em seu art.

182, § 4°, 11, impde mecanismo tributario para a efetiva tutela da funcéo social da propriedade

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 788.
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consistente na exigéncia do IPTU com aliquotas progressivas no tempo ao proprietario do solo
urbano néo edificado, subutilizado ou n&o utilizado.

No mais, em linha no que j& foi dito acima, € evidente que a tributacdo ambientalmente
orientada ndo pode privilegiar apenas a defesa do meio ambiente e, por outro lado, afrontar
demasiadamente a capacidade contributiva do sujeito passivo a ponto de assumir carater
confiscatorio e, assim, afetar o seu direito a propriedade. Uma norma assim posta poderia ser
reconhecida como desproporcional, isto é, desnecessaria ao fim a que se propde e, por isso,

inconstitucional.

2.2.3.2.  Principio da livre concorréncia

De acordo com Luis Eduardo Schoueri, a livre-iniciativa ndo se confunde com a livre
concorréncia. A primeira é tida como fundamento ou pressuposto da ordem econémica, ao
passo que a livre concorréncia, principio esculpido no art. 170, 1V, da Constituicdo Federal,
funciona como baliza a ordem econdmica, a qual tem por finalidade assegurar a existéncia digna
a todos.

Assim, firmado nessas premissas, Schoueri assevera que a livre concorréncia, ao lado
dos outros, € um principio que possibilita a ordem econémica assegurar a concorréncia saudavel
entre os agentes econdmicos, a fim de alcancar a almejada existéncia digna. Em suas palavras:
“o sentido da liberdade na concorréncia vem, entdo, na ideia de um direito assegurado a todos.
A concorréncia deve estar aberta a totalidade da coletividade (livre acesso) e deve voltar-se ao
interesse da sociedade (existéncia digna de todos)”*t. Em sintese, a livre concorréncia nunca
pode ser um fim em si mesma.

No ambito de interseccdo entre o sistema tributario e a ordem econdmica, Schoueri
assevera que a norma tributdria pode ser empregada como forma de “intervencdo negativa”,
quando visa corrigir falhas naturais do mercado, ou como meio de “intervengdo positiva”,
hipdtese em que busca concretizar os objetivos prestigiados pela ordem econdmica.

Destarte, a livre concorréncia pode servir como limite a tributacdo ou, por outro lado,
como um fundamento ou justificativa para a imposicdo de normas tributarias indutoras. Neste
segundo caso, a tributacdo objetivaria justamente corrigir as falhas naturais do mercado.

E 0 que Luis Eduardo Schoueri chama de “duplo dividendo dos tributos corretivos”:

ao mesmo tempo em que os tributos funcionam como mecanismo de arrecadagdo (“primeiro

111 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributagdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
questdes atuais do direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 2007. p. 245. v. 11.



59

dividendo”), podem servir também para corrigir falhas de mercado (“segundo dividendo”). Nas
palavras do autor, “a norma tributdria fomentard a livre concorréncia quando, por meio de
estimulos, levar os agentes a praticas que incrementem o proprio mercado, ou melhor, a
competicdo no mercado”!'?,

Por outro lado, o autor reconhece que a propria livre concorréncia pode limitar a norma
indutora. Tal ideia esta bastante vinculada com a nogdo de “neutralidade fiscal”. Segundo
Schoueri, a neutralidade ndo deve ser entendida como a impossibilidade de que a tributacéo
influencie em decisGes do mercado, o que inclusive seria utdpico. Na realidade, a neutralidade
deve ser analisada de forma mais restrita, como “a neutralidade em relacéo a livre concorréncia,
visando garantir um ambiente de igualdade de condigdes competitivas, reflexo da neutralidade
concorrencial do Estado”**3,

Em termos mais modestos, se um dos principios norteadores da ordem econdmica € a
livre concorréncia, nao faria sentido que se impusesse uma norma tributaria “ndo neutra” que
va em desencontro a tal principio. Veja-se, a norma indutora encontra limite na livre
concorréncia na medida em que ndo deve afronta-la e, por isso, deve ser neutra.

Temos, assim, que as normas tributarias ambientalmente orientadas podem ser
empregadas como forma de “intervencao negativa”, quando visa corrigir falhas naturais do
mercado (externalidades positivas e negativas), como, por exemplo, desequilibrios na livre
concorréncia ocasionados por questdes ambientais (e.g., a empresa “A” consegue vantagem
concorrencial em relagdo a empresa “B” porque os precos de seus produtos sao menores em
razao do seu menor custo/investimento na preservacao/recuperacdo do meio ambiente) ou como
meio de “intervencdo positiva”, hipotese em que busca concretizar os objetivos prestigiados
pela ordem econdmica, 0 que pode envolver a propria defesa do meio ambiente, visto este ser
um de seus principios.

Neste segundo aspecto, a intervencdo para a tutela do meio ambiente podera encontrar
na prépria livre concorréncia uma limitacdo, vez que ndo sera dado ao ente federado intervir na
economia para proteger o meio ambiente e, por outro lado, mitigar a livre concorréncia e a
propria neutralidade fiscal. Novamente, uma medida assim posta deveria ser substituida por

outra tdo eficiente quanto e que impacte em menor medida a livre concorréncia.

112 |hid., p. 243,
113 |hid., p. 254.
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2.2.3.3.  Principio da defesa do meio ambiente

Como parte de seu cuidado com a protecdo e manutencdo de um meio ambiente
saudavel para toda a coletividade, o constituinte houve por bem eleger como principio norteador
da ordem econdmica a defesa do meio ambiente mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacao.

Como dito acima, a intervencdo por norma tributaria na ordem econdmica podera
ocorrer negativa ou positivamente. No primeiro caso, eventual falha de mercado pode ensejar
um desequilibrio na defesa do meio ambiente, cabendo a norma tributaria atuar para corrigir a
falha e, como consequéncia, proteger o meio ambiente. No segundo caso, a imposi¢cdo da norma
tributaria tem por objetivo precipuo a propria protecdo/recuperacdo do meio ambiente, contudo,
a norma imposta ndo podera ser ndo neutra a ponto de desequilibrar a livre concorréncia ou
afrontar outros principios norteadores da ordem econémica.

Destaca-se, ademais, que 0 proprio principio da defesa do meio ambiente nos fornece
o discrimen necessario para que ndo haja afronta ao principio da isonomia no campo tributario.
Isso, pois o dispositivo constitucional impde que a protecdo ambiental se d& mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracao e prestacéo.

Em termos mais diretos, a atividade poluidora esta em posicao absolutamente distinta
daquela mais protetora, o que justifica a imposicdo de norma tributaria (e.g., CIDE) baseada no
principio do poluidor-pagador para os poluidores e, por outro lado, norma tributaria indutora

concessora de vantagem fiscal, baseada no ideal de protetor-recebedor, para o segundo caso.
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3. ASPECTOS GERAIS DA TRIBUTACAO AMBIENTAL

3.1. Da previsao constitucional a protecdo ambiental

Ainda que as Constitui¢des anteriores tenham tratado da matéria ambiental, nenhuma
delas havia disposto sobre o tema de maneira tdo profunda e pormenorizada como a
Constituicdo de 1988, a qual, além de dedicar Capitulo especifico ao tema, dispbe sobre o
assunto em diversos outros dispositivos esparsos'*, ndo sendo exagero dizer que a Carta
Constitucional brasileira é uma das mais avancadas nessa matéria®®.

Nesse contexto constitucional, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi algado
a direito difuso de terceira dimensdo, cabendo ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes, tal como expressamente esculpido
em seu art. 225.

Conforme o § 1° do preceito constitucional, para assegurar a efetividade do direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado, compete ao Poder Publico:

Q) preservar e restaurar 0s processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico
das espécies e ecossistemas;

(i) preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar
as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

(iii)  definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e seus componentes
a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente atraves de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade
dos atributos que justifiguem sua protecéo;

(iv)  exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

(V) controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e

substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

114 Além dos citados, deve-se mencionar o art. 5°, LXXXIII, da Constitui¢io Federal, segundo o qual “qualquer
cidadao é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio puablico ou de entidade
de que o Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia”, assim como o art.
129, II1, que prevé a competéncia do Ministério Publico para “promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

115 NOVELINO, op. cit., p. 240.
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(vi)  promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo
publica para a preservacdo do meio ambiente;

(vii)  proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam o0s

animais a crueldade.

Por sua vez, 0 § 2° impde que aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar 0 meio ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo
publico competente, na forma da lei. Na sequéncia, o 8 3° determina que as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancOes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados.

Os 88 4°, 5°, e 6° preveem, em sequéncia, que: a Floresta Amazonica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimdnio
nacional; sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes
discriminatorias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais; e as usinas que operem com
reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderédo ser
instaladas.

Assim, diante do mandamento constitucional, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser compreendido no &mbito dos direitos difusos de terceira dimensao, isto ¢,
aqueles que “materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacdes sociais™ e,

E ndo é sb, a defesa do meio ambiente foi posta pela Carta Constitucional como
principio basilar da ordem econémica nacional, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo, nos exatos termos de seu art. 170, VI, de tal forma que a tutela do meio ambiente

possui prevaléncia prima facie sobre a ordem econémica®!’.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 22.164/SP. Relator: Min. Celso de Mello.
Tribunal Pleno. Julgado em 30.10.1995, DJ 17.11.1995 PP-39206 EMENT VOL-01809-05 PP-01155. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691>. Acesso em: 17.06.2017.

117 Quanto ao tema, vale trazer a baila o seguinte Acorddo exarado pelo Pleno do STF: “A QUESTAO DA
PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVAGCAO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITAGCAO
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 FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. — Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima
dimens&o), que assiste a todo 0 género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade,


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691
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Na seara das competéncias materiais, a Carta Magna atribuiu, em seu art. 23, VI e VI,
a Unido, Estados, DF e Municipios, a competéncia comum de (i) proteger o meio ambiente e
de combater a poluicdo em qualquer de suas formas, assim como de (ii) proteger as florestas, a
fauna e a flora.

No que se refere & competéncia legislativa, o art. 24, VI, VIl e VIII, da Carta
Constitucional dispde que compete a Unido, aos Estados e ao DF legislar concorrentemente
sobre: (i) florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo; (ii) protecdo ao patriménio
historico, cultural, artistico e paisagistico; (iii) responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Neste ponto, vale observar que, por imposicao dos 88 1° a 4° do dispositivo, no ambito
da legislagcdo concorrente, a Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais, cabendo aos
Estados e DF o exercicio da competéncia suplementar dos Estados.

Por outro lado, caso inexista lei federal prevendo normas gerais, os Estados exercerao
a competéncia legislativa plena para atender a suas peculiaridades, com a ressalva de que a
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, apenas no
que lhe for contrario.

Aos Municipios, por seu turno, a competéncia para tratar sobre matéria ambiental
encontra-se definida no art. 30, | e Il, da Constituicdo Federal, segundo o qual cabe a eles
legislar sobre assuntos de interesse local ou até mesmo suplementar a legislacdo federal e

estadual no que couber.

a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracdes, esse direito de
titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que é
irrenuncidvel, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na protecdo desse
bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER
EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. — A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente econdmica, ainda mais se se
tiver presente que a atividade econ6mica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada,
dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das nogBes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espaco urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de
natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, 0 que provocaria inaceitavel comprometimento da salde,
seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacéo, além de causar graves danos ecolégicos ao patrimonio
ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural. (...)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.540. Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 01.09.2005, DJ 03.02.2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>. Acesso em: 17.06.2017).
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Noutro giro, ainda como fruto da pormenorizada disciplina constitucional, a
preservacdo do meio ambiente foi posta como um dos elementos de estrita observancia do
proprietario de imovel rural. Dessa forma, nos termos do art. 186 da Constituicdo Federal, a
funcéo social da propriedade rural é cumprida quando atender, simultaneamente, dentre outros
critérios legais, o da utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao do
meio ambiente.

Além destes citados dispositivos que tratam diretamente da questdo ambiental, vale
langar luz também ao comando do 8 3° do art. 5° da Carta Magna, segundo o qual “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Logo, o dever de protecdo do meio ambiente também deve ser visto a partir dos
tratados e acordos internacionais em matéria de meio ambiente que sdo assinados pelo
Presidente e ratificados pelo Congresso Nacional.

Destarte, resta bastante clara a necessidade de que as pessoas juridicas de direito
publico interno tutelem de forma efetiva a preservacdo do meio ambiente. Dentre as variadas
formas possiveis para tal desiderato, a tributacdo € uma ferramenta possivel, mas que
infelizmente ainda é pouco explorada no Brasil.

Nesse contexto, um estudo® bastante interessante desenvolvido em 2014 pela
OECD?® acerca da tributacdo ambiental em diversos paises confirma-nos que muito ainda
precisa ser feito no Pais nesse ambito.

No levantamento realizado, um dos parametros adotados foi o da relacdo entre o PIB
de cada pais com o percentual de receitas advindas de tributos ambientais (“environmentally
related tax revenue”). Os trés primeiros paises da lista sdo Dinamarca, Eslovénia e Italia, com,
respectivamente, 4,11%, 3,86% e 3,85% do PIB relacionado a tributacdo ambiental. O Brasil
aparece quase no final da lista com apenas 0,6%, atras de outros paises sul-americanos como
Uruguai (1,69%), Argentina (1,3%) e Chile (1,21%).

Outro parametro utilizado foi o do percentual representado pela tributacdo ambiental

no total das receitas tributarias dos paises considerados. No Brasil, o percentual constatado foi

118 Green growth challenge: Shifting the tax burden in favour of environmentally related taxation. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/env/tools-evaluation/environmentaltaxation.htm>. Acesso em: 10.07.2017.

118 The Organisation for Economic Co-operation and Development (em traducéo livre: Organizagdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico).
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de 1,76%, ao passo que em paises como India, Republica Dominicana, Honduras e Turquia, 0s
percentuais ultrapassam os 10%.

Percebe-se, dessa forma, a necessidade ndo s6 de manter os instrumentos tributérios
de protecdo ambiental adotados, mas também de incrementé-los de modo a alcar o Brasil em
posicdes mais privilegiadas no que se refere a protecdo do meio ambiente por meio da

tributacéo.

3.2. Do conceito de meio ambiente

Logo de inicio é importante estabelecer o conceito de meio ambiente, até mesmo para
fins de corte metodologico com o objetivo de manter bem delimitado o escopo do trabalho.

A esse respeito, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, n. 6.938, de 31 de agosto
de 1981, estabelece em seu art. 3° I, que, para os devidos fins legais, meio ambiente é “o
conjunto de condigdes, leis, influéncias e interaces de ordem fisica, quimica e biologica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Com efeito, é de se apontar que a definicdo legal ndo abrange toda a diversidade do
meio ambiente. A rigor, o conceito de meio ambiente ndo esta limitado a elementos vivos ou as
nocoes de fauna e flora. Muito pelo contrério, fala-se hoje em meio ambiente cultural, artificial,
laboral, urbano etc.

Sobre o tema, sdo bastante esclarecedoras as ligdes de José Afonso da Silva*?°:

O meio ambiente &, assim, interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as formas.
A integracdo busca assumir uma concepcéo unitéria do ambiente, compreensiva dos
recursos naturais e culturais.

Para reforcar, Fernando dos Reis Condesso define 0 meio ambiente:

O (meio ou) ambiente é, a0 mesmo tempo, um meio e um sistema de relagdes. A
existéncia e a conservagdo de uma espécie estdo subordinadas aos equilibrios entre
0s processos do seu meio. O (meio) ambiente é este conjunto de dados fixos e de
equilibrios de forgas concorrentes, que condicionam a vida de um grupo biolégico,
que comporta ele proprio, simbioses e parasitoses, que entram na combinacdo dos
equilibrios®?!,

120 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 20.
121 CONDESSO, Fernando dos Reis. Direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2001. p. 121.
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N&o obstante se reconheca a abrangéncia do conceito de meio ambiente, faz-se
necessario frisar que as consideracdes deste trabalho sdo estritamente direcionadas ao meio

ambiente natural, abrangido pela tutela constitucional destacada no item anterior.

3.3. Do conceito e limites dados pela doutrina quanto a tributacdo ambiental

Demonstrada a vasta previsao constitucional quanto a defesa e preservacdo do meio
ambiente, assim como as delimitacGes metodologicas quanto a extensdo do conceito de meio
ambiente, cabe entdo trazer a baila as defini¢des e apontamentos normalmente trazidos pela
doutrina quanto a tributacdo ambiental no Brasil.

A esse respeito, destacam-se as palavras de Regina Helena Costa'??, para quem a
tributacdo ambiental é:

0 emprego de instrumentos tributarios para gerar 0s recursos necessarios a prestacao
de servigos publicos de natureza ambiental (aspecto fiscal ou arrecadatorio), bem
como para orientar o comportamento dos contribuintes a protecdo do meio ambiente
(aspecto extrafiscal ou regulatério).

Né&o obstante, data venia, ha que se discordar, ao menos parcialmente, da assertiva. De
fato, o produto da arrecadacao de tributos pode ser revertido para a tutela do meio ambiente,
contudo, essa questdo esta muito mais relacionada a politica orcamentaria e financeira do que
tributaria, até mesmo porque, nos termos do art. 167, 1V, da Constituicdo Federal, € vedada a
vinculacdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa. Prossigamos.

Regina Helena Costa defende que, do ponto de vista da fiscalidade, a tributacdo deve
obediéncia comum a todos os principios e limitacGes impostas pela Constituicdo, contudo, sob
0 manto da extrafiscalidade, derroga-se parcialmente a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva, esculpido no art. 145, § 1°, da Lei Maior, porém mantém-se a total observancia da
protecdo ao minimo vital, ao ndo confisco e o ndo cerceamento de outros direitos
constitucionais!?.

E necessaria aqui outra ponderacdo, a qual ja foi feita no capitulo antecedente, no
sentido de que a tributacdo extrafiscal com carater ambiental ndo derroga o principio da
capacidade contributiva. Como visto, a partir da analise da proporcionalidade, a norma
tributaria extrafiscal pode ser considerada desnecessaria caso possa ser substituida por outra

medida tdo eficaz quanto e que ndo afronte ou que limite menos a capacidade contributiva.

122 COSTA, op. cit., p. 313.
123 |pid., p. 322.
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Continuando, ainda de acordo com Regina Helena Costa, o controle das condutas
ambientais no Brasil ampara-se, sobretudo, sobre o chamado “comando e controle” (“command
and control”), o que se traduz “na edigdo de normas dirigidas aos particulares, para que adotem
comportamentos coerentes ou afinados com a preservacdo ambiental, cujo cumprimento é
fiscalizado mediante o exercicio do controle inerente & policia administrativa!?,

Contudo, segundo a autora, esse mecanismo apresenta desvantagens, notadamente no
que diz respeito a custosa infraestrutura necessaria para a realizacdo da atividade de policia
administrativa.

Essas desvantagens, no entender de Regina Helena Costa, sdo compensadas pela
instituicdo de tributos ambientais, os quais estimulam uma postura ambientalmente mais
correta, uma vez que “interferem no bolso do contribuinte, que prefere adotar comportamentos
menos agressivos ao meio ambiente”'?>, bem como requerem uma estrutura muito menos
onerosa para a fiscalizacéo.

Noutro giro, importa trazer a baila a preocupacgédo de Roberto Ferraz em realcar que,
diante do comando do art. 3° do CTN, tributos ndo podem ser utilizados como forma de sanc¢ao
por ato ilicito: “¢ de fundamental importancia que se perceba que a fungdo essencial do tributo
¢ incompativel com qualquer forma de sangao de atividade”!?.

Nessa linha, Roberto Ferraz afirma que “seria portanto totalmente improprio ¢ errado
pretender sancionar atividades poluidoras com tributos mais pesados. Quando o objetivo seja
sancionar, o instrumento proprio serd a proibicdo sancionada com multa ou outra pena que o
sistema juridico possa indicar; mas nunca o tributo”*?’,

Isso ndo quer dizer que ndo se possa impor tributacao diferenciada e mais pesadamente
a atividades nocivas, contudo, “a tributacdo ambientalmente orientada havera de respeitar a
estrutura e regras préprias do tributo (que, repita-se, jamais pode caracterizar sangio)”?8,

Para Roberto Ferraz, a funcdo precipua dos tributos ambientalmente orientados é a de
internalizar custos ambientais com a necessaria vinculacdo do produto da arrecadacdo a essa
tarefa. Essa internalizacdo mostra-se bastante flexivel, uma vez que, ao compor o custo dos
produtos, estimula-se a ado¢do de préaticas ecologicamente mais corretas, de modo a diminui-
lo, e também menos onerosa do que a atividade comum de fiscalizacdo (poder de policia)

desempenhada pelo Estado.

124 1dem.

125 1dem.

128 FERRAZ, op. cit., p. 340.
127 [pid., p. 341.

128 1dem.
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Conforme o autor, a tutela ambiental é muito mais eficaz mediante a utilizacdo de
mecanismos que demonstrem o custo ambiental dos produtos (internalizacdo do custo
ambiental), do que o simples aumento da carga tributéaria sobre produtos ou atividades cujo
consumo ou exercicio se pretenda diminuir?®,

Em razdo disso, Ferraz conclui que no sistema constitucional brasileiro ndo ha espaco
para a simples majoracdo de impostos sobre atividades consideradas poluidoras — por exemplo,
0s setores de energia elétrica e de petroleo. Para ele, a efetiva tutela ambiental € possivel por
meio da instituicdo de contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, das taxas de policia
ou de servicos, das contribuicbes de melhoria e até mesmo dos empréstimos compulsorios.

Diante das ponderacbes de Roberto Ferraz, concorda-se integralmente com a
afirmacéo de que a simples majoracdo de impostos talvez ndo seja o caminho mais eficiente e
célere para a concretizacdo da tutela do meio ambiente.

Por sua vez, Heleno Torres defende que os chamados “tributos ambientais” sao
somente agqueles em que seja possivel identificar o “motivo” da preservagdo ambiental em sua
propria regra-matriz, nunca fora dela ou no simples destino da arrecadacéo. Isto ¢, “a finalidade
(ambiente) deve vir presente e reconhecivel na estrutura da norma tributéria, a partir do motivo
constitucional, como as hipéteses do art. 225, da CF”°,

Assim, para Heleno Torres seria constitucionalmente inviavel a instituicdo de
“imposto ecologico”, salvo no caso do exercicio da competéncia residual da Unido, nos termos
do art. 154, I, da Constituicdo Federal. O imposto, assim instituido, deve entdo ser ndo
cumulativo e ndo possuir fato juridico ou base de célculo idénticos aos ja existentes, e, ainda,
com o cuidado de que, ao final, os consumidores finais ndo se tornem os efetivos contribuintes
da exacao.

Nessa linha, Heleno Torres mostra seu descrédito na aplicacdo do principio do
poluidor-pagador em matéria tributaria, salvo no caso de instituicdo de contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico, desde que dentro de limites bem demarcados.

Destarte, em suma, para Torres, para que seja considerado como ambiental, a regra-
matriz do tributo deve estar vinculada com o “motivo constitucional” (protecdo do meio

ambiente). O seguinte trecho de sua obra deixa mais evidenciada a sua linha de raciocinio®3!:

129 |bid., p. 342.

130 TORRES, Heleno Taveira. Da relagdo entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental — os limites
dos chamados “tributos ambientais”. In: (org.). Direito tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
p. 130.

131 |hid., p. 103,
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Nessa operosa busca, o que encontramos foram as seguintes alternativas, apenas: i)
em virtude da limitacdo do art. 3° do CTN, quanto ao uso de tributo como sanc¢éo a
ato ilicito, somente o IPTU progressivo no tempo (art. 182, § 4°, da CF) pode ser
usado com efeitos sancionatdrios, em favor da protecdo do ambiente artificial
(cidade); ii) cobranca de taxas (art. 145, Il), tanto as de poder de policia quanto aquelas
devidas em virtude da prestacdo de servicos publicos especificos e divisiveis; iii)
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico, nos casos excepcionais onde se
demonstre o cabimento de tal intervencgéo estatal (art. 149), com efetivo cabimento do
principio poluidor-pagador, limitadamente ao grupo que da ensejo ao uso de préticas
parcialmente danosas ao meio ambiente; iv) “compensaces financeiras”, nas
hipoteses cabiveis, com a finalidade de criagéo de fundo préprio para reparo do meio
ambiente, em virtude do grande impacto ambiental promovido pelas atividades de
producdo de energia ou de minerais no Pais; v) medidas administrativas de
condicionamento de beneficios fiscais, isencdes e outros ao atendimento de regras de
natureza ambiental.

Em todos estes, contudo, precisa vir demonstrado o nexo causal entre a materialidade
tributavel e demais elementos da regra-matriz tributaria e a potencialidade de afetacdo
ambiental, a motivar qualquer tratamento diverso, sob pena de derivar para o
discriminatorio, ao ndo se identificar o critério de tratamento similar entre sujeitos que
se encontrem em situagdo equivalente, com absoluta transparéncia e objetividade nos
procedimentos. Quer dizer, precisa vir demonstrado o vinculo entre 0 “motivo
constitucional” (preservacdo e conservacdo do meio ambiente) com o exercicio da
competéncia tributaria.

Ao assim ponderar, 0 autor limita a abrangéncia da tributacdo ambiental as hipoteses
em que seja possivel estabelecer um nexo causal entre qualquer um dos critérios da regra-matriz
de incidéncia com o “motivo constitucional” da defesa do meio ambiente, que justifique, assim,
o tratamento diverso conferido a dado contribuinte.

Por seu turno, Luis Eduardo Schoueri relaciona o emprego de normas tributarias
indutoras em matéria ambiental com as denominadas externalidades positivas e negativas,
sendo que ambas correspondem a falhas de mercado: “no caso do poluidor, o fato de ele nao
suportar os custos indiretos causados permite-lhe praticar precos mais reduzidos, sem afastar
sua lucratividade. A externalidade positiva, de igual modo, ndo reverte em maior renda para
quem a gera”?,

Ao lado da correcdo das externalidades, o emprego de normas tributarias indutoras
pode ser também uma boa ferramenta para que se alcancem 0s objetivos propostos pela ordem
econbmica, dentre os quais o da defesa do meio ambiente, em linha com o que estabelece o art.
225 da Carta Constitucional.

Isso posto, Schoueri assevera que as normas indutoras sofrem influéncia direta tanto
dos principios tributarios quanto daqueles vinculados & ordem econdémica, tal como “vetores

em direcdes diversas, de cuja somatéria (ponderacdo) se extrai o direcionamento exigido pelo

132 SCHOUERI, 2005, op. cit., p. 236.
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ordenamento constitucional para a definicdo do regime juridico das normas tributarias
indutoras™3,

Além da devida observancia aos principios tributéarios e da ordem econdmica, Schoueri
estabelece outro limite para o emprego de normas tributarias em matéria ambiental: “apenas
serd possivel, em nosso sistema constitucional, uma vez confirmada a confluéncia da
competéncia tributéria (arts. 153 a 156 da Constituicdo Federal) e da competéncia material (de
regra, concorrente, observadas algumas competéncias privativas)”*.

N&o menos importantes sdo as licdes de Roque Antonio Carrazza, para quem o art.
170, VI, da Constituicdo Federal impde repercussdes tributarias de grande magnitude. De fato,
em nossa realidade juridica, reconhece-se que o tributo “pode e deve ser utilizado para favorecer
a realizacdo dos mais elevados objetivos sociais, econdmicos e politicos”.

Rogue Antonio Carrazza destaca que a tributagdo extrafiscal faz com que “a supressao
das instancias burocréticas encarregadas de controlar a destinacdo do dinheiro obtido mediante
0 exercicio da tributacdo, a despesa publica tende a diminuir, sem prejuizo do atendimento das
exigéncias de estabilidade e progresso sociais”*®.

Por ultimo, Carrazza faz a importante ressalva, ja feita neste trabalho, de que “as
pessoas politicas devem ter a preocupacéo constante de, a pretexto de proteger a ecologia, ndo
virem a extravasar os lindes de suas competéncias tributarias, ferindo direitos fundamentais dos
contribuintes” %,

Ja Fernando Facury Scaff e Lise Vieira da Costa Tupiassu destacam o papel da
evolucao da tutela dos direitos fundamentais, de tal forma que o que inicialmente se dava no
ambito individual, passou a abranger grupos coletivos para, entdo, albergar também os
interesses difusos, isto €, direitos ndo limitados a um individuo ou grupo de individuos. Soma-
se a defesa dos interesses difusos o conceito de “futuras geragdes”, de tal modo que atualmente
a preocupacdo do Direito ndo deve estar limitada somente a geracdo presente, mas
especialmente sobre as futuras'®’.

Firmado nessa premissa, o direito tributario ndo deve ser visto apenas como um
instrumento de arrecadacdo, mas sim como um instrumento para a consecucdo de politicas

publicas em diversas areas do conhecimento humano, o que abrange evidentemente a area

133 Ibid., p. 240.

134 Ibid., p. 252.

135 CARRAZZA, op. cit., p. 818.

136 |bid., p. 822.

187 SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacdo e politicas publicas: o ICMS
ecoldgico. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.
743.



71

ambiental, em linha com o que dispde a Constituicdo Federal, notadamente em seus arts. 3°,
170, 225 e 252138,

Por seu turno, sob o ponto de vista do Direito espanhol, Carlos Palao Taboada
esclarece que a finalidade extrafiscal é devidamente admitida na Espanha, onde se reconhece,
inclusive, que a adocdo de medidas tributérias extrafiscais impGe restricdo ao principio da
capacidade contributiva, desde que a finalidade pretendida esteja constitucionalmente prevista
e tutelada, tal como ocorre com a protecdo ao meio ambiente.

Todavia, com amparo nos ensinamentos de Herrera Molina, Carlos Taboada faz a
ressalva®®® de que a restrigio a capacidade contributiva deve antes passar por um triplo controle,
correspondente ao exame da proporcionalidade. Destarte, o sacrificio a referido principio s6
tem cabimento quando for constatada que a norma extrafiscal é adequada, necessaria e

proporcional em sentido estrito, in verbis'*:

Los fines extrafiscales de los tributos estan perfectamente admitidos en el Derecho
espafiol. Por otra parte, la conciliacion de estos fines con el principio de capacidad
contributiva, y por tanto su constitucionalidad desde este punto de vista, no plantea en
la actualidad ningun problema dogmatico: las restricciones del principio de capacidad
econdmica que pueda exigir la introduccion de fines extrafiscales en los impuestos
son admisibles en cuanto dichos fines estén constitucionalmente reconocidos y
tutelados. Asi sucede con la proteccion del medio ambiente, que la Constitucién
Espafiola consagra en su articulo 45 como uno de los “principios rectores de la politica
social y econdmica”.

El sacrificio del principio de capacidad contributiva debe, sin embargo, ser
proporcionado, para lo cual tiene que superar, como expone Herrera Molina, un triple
control: 1) de idoneidad de los tributos o elementos tributarios ambientales para
alcanzar su objetivo; “es decir de constituir un verdadero incentivo para la proteccion
del medio ambiente, puesto que de otro modo no podria justificarse la desviacion del
principio de capacidad econémica”; 2) de necesidad o lesion minima que “implica que
no existan otras medidas igualmente eficaces y econdmicas que permitan alcanzar los
mismos objetivos de proteccién ambiental con una menor incidencia sobre los
derechos de los interesados y una menor desviacion de otros principios

138 |dem.

139 TABOADA, Carlos Palao. El principio “quien contamina paga” y el principio de capacidad econémica. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 83.

140 Trad. livre: “Os fins extrafiscais dos tributos sdo perfeitamente admitidos no Direito espanhol. Além disso, a
conciliagdo destes fins com o principio da capacidade contributiva e, portanto, a sua constitucionalidade, ndo
representa atualmente nenhum problema dogmatico: as restrices ao principio da capacidade econémica para a
introducdo de efeitos extrafiscais nos impostos sdo admissiveis na medida em que tais propdsitos sejam
constitucionalmente reconhecidos e protegidos. Assim ocorre com a prote¢do ambiental, a Constitui¢do espanhola
prevé, em seu artigo 45, como um dos ‘principios orientadores da politica social e econdmica’.

Sacrificar o principio da capacidade contributiva deve, contudo, ser proporcional, de forma a superar, como
afirmou Herrera Molina, um triplo controle: 1) a adequagdo dos tributos ou dos elementos tributarios ambientais
em alcancar o seu objetivo; ‘que ¢ constituir um incentivo vedadeiro para a protecdo ambiental, uma vez que de
outra forma n&o poderia ser justificado o desvio do principio da capacidade econdmica’; 2) a necessidade ou lesdo
minima ‘significa que ndo existam outras medidas igualmente eficazes e economicas para alcangar os mesmos
objetivos ambientais com menos impacto sobre os direitos subjetivos e menor desvio de outros principios
constitucionais’; e 3) teste de proporcionalidade em sentido estrito, que ‘exige ponderar os beneficios ambientais

295

e o prejuizo sofrido pelo principio da capacidade economica’.
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Constitucionales”; y 3) control de proporcionalidad en sentido estricto, que “exige
ponderar los beneficios ambientales y la lesion sufrida por el principio de capacidad
economica’”.

Veja-se, entdo, que as colocacBes de Carlos Taboada se aproximam com o que ja foi
exposto no Capitulo 2 deste trabalho. A Unica ressalva que se faz é que somente os exames da
adequacdo e da necessidade podem efetivamente ser reduzidos a argumentos de coeréncia
juridica, motivo pelo qual ndo se entende aplicavel o exame da proporcionalidade em sentido
estrito.

Ante 0 exposto, ndo ha davidas de que a Constituicdo Federal brasileira impds rigida
e pormenorizada disciplina ambiental. Tanto é assim que algou o meio ambiente
ecologicamente equilibrado a direito difuso de terceira dimenséo (art. 225) e a principio basilar
da ordem econémica nacional (art. 170, 1V), conferindo, outrossim, competéncia comum (art.
23, VI e VII), competéncia concorrente (art. 24, VI, VII e VIII) e competéncia municipal (art.
30, 1 e Il) para a sua efetiva tutela.

Dito isso, defende-se aqui que a chamada tributacdo ambiental ndo deve ganhar
contornos tao elasticos nem tao rigidos, como propdem alguns estudiosos do tema. A tributacao
ambiental ora proposta abrange o exercicio extrafiscal de competéncias tributarias pelos entes
tributantes, com o objetivo de estimular ou desestimular comportamentos ambientais, e,
igualmente, o exercicio da competéncia da Unido para a instituicdo de CIDE.

Dessa forma, deve-se compreender que, embora de fato as receitas arrecadadas com
impostos possam ser posteriormente aplicadas em matéria ambiental, conforme dispuser a lei
orcamentaria, tal questdo tem a ver com diretivas orcamentarias e ndo com direito tributario,
tanto é assim que a Constituicdo Federal, em seu art. 167, IV, veda a vinculacdo de receitas de
impostos a fundos, 6rgdos ou despesas.

Veja-se, assim, que somente diante da inexisténcia dessa vedacdo constitucional € que
seria possivel sustentar, assim como Regina Helena Costa, que a fiscalidade dos impostos
também seja empregada como ferramenta de tributacdo ambiental.

De outro lado, ndo se deve restringir tanto a tributacdo ambiental a ponto de excluir
dela os impostos. Ora, em que pesem as criticas, € de se admitir a possibilidade pratica de que
0 ente tributante majore as aliquotas de impostos com objetivo extrafiscal, sem que isso acarrete
san¢do por ato ilicito, embora, de fato, em situacGes bastante especificas.

Nesse caso, pode-se citar como exemplo a norma da Unido que majore a aliquota do

IPI para veiculos movidos a gasolina (mais poluentes) e, por outro lado, reduza a aliquota para
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veiculos movidos a energia elétrica (menos poluentes), com o objetivo de estimular a aquisi¢do
de produto menos agressivo ao meio ambiente.

Trata-se, a rigor, de exemplo da utilizacdo da tributagdo como ferramenta para a
imposicdo de medida extrafiscal, da qual temos diversos exemplos préaticos e corriqueiros no
Brasil (e.g., aliquota zero do IPI para linha branca, majoracédo ou reducao do IOF sobre medidas
cambiais, majoracdo do IPI para veiculos produzidos no exterior etc.).

Desta feita, no a&mbito deste trabalho, a tributacdo ambiental obrigatoriamente
compreendera dois estudos. O primeiro envolve a analise da instituicdo de CIDE, pela Unido,
fundada no art. 149 da Constituicdo Federal, com o objetivo de intervir na ordem econdmica
para corrigir externalidades positivas ou negativas em matéria ambiental, ou simplesmente para
estimular a protecdo do meio ambiente, principio basilar da ordem econdmica.

O segundo, o emprego da extrafiscalidade dos impostos, por todos os entes tributantes,
com o objetivo de orientar comportamentos do ponto de vista ambiental, o que encontra
embasamento (ou “motivo constitucional”) em diversos dispositivos constitucionais,
notadamente os arts. 23, VI, 24, VI, VIl e VIII, 30, | e Il, e 225 da Carta Magna. Como ja
defendido, a aplicacdo de normas indutoras deve estar amparada na estrita conciliacéo entre a
competéncia material e legislativa do respectivo ente.

Concorda-se, por fim, que a correta utilizacdo de mecanismos tributarios para a tutela
ambiental, além de se mostrar eficiente, diminui consideravelmente 0s enormes encargos
inerentes ao emprego da maquina publica como fiscalizadora dos diversos e inimeros nichos

poluidores.

3.4. Dasdificuldades na imposicédo da tributacdo ambiental

Luis Eduardo Schoueri'** aponta trés principais dificuldades na efetiva tutela do meio
ambiente, que sdo: (a) a existéncia de danos ambientais irreversiveis (exemplo: o
desaparecimento da flora ou da fauna); (b) seu carater global, mundial e dindmico; e (c)
dificuldades para a valoracdo dos custos e beneficios futuros de uma medida ambiental
(problema da distribuicédo intergeracdes dos recursos).

De fato, a protecdo ambiental, ao lado de questes macroeconémicas, sociais e

politicas, € um dos temas mais complexos na atualidade. Ha décadas reconhece-se o carater

141 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 239.



74

global e dinamico dos problemas ambientais, sobretudo do ponto de vista da influéncia
pejorativa da acdo do homem.

Ciente dessa problematica, diversos pactos e tratados internacionais ja foram assinados
com o objetivo de proteger o0 meio ambiente e impedir a escalada da degradacdo ambiental em
todos os seus niveis. Pode-se citar, brevemente, a implementacdo da Agenda 21 durante a
realizagcdo da ECO-92 no Rio de Janeiro; a assinatura do Protocolo de Kyoto, durante a
Conferéncia das Nac¢Ges Unidas sobre Mudancas Climaticas em 1997; a realizagdo do Rio+10,
no ano de 2002, em Johannesburgo; a celebracdo do Acordo de Paris durante a 212 Conferéncia
das Partes (COP21) da UNFCCC, em Paris; dentre outros.

Como exemplo prético das dificuldades mundiais para implementacdo de medidas
protetoras do meio ambiente pode-se citar a decisdo recentemente tomada pelo presidente norte-
americano Donald Trump de retirar os Estados Unidos da América do Acordo de Paris. O
anuncio feito no altimo més de maio de 2017 foi recebido com grandes criticas de outros paises
signatarios e até mesmo de governadores de Estados americanos, tal como a California, a qual
se comprometeu a permanecer seguindo as diretrizes fixadas no Acordo.

O exemplo brasileiro, pais em desenvolvimento pertencente ao BRICS, também néo é
nada animador: lapso no saneamento basico de parcelas consideraveis da populagéo; esgotos e
dejetos industriais que sdo despejados em rios e mares; desmatamento de grandes areas de
florestas; a dificuldade no controle de madeireiras; o estimulo as avessas do Governo Federal
na venda de carros movidos a combustiveis fosseis; etc.

E justamente diante dessas constatacdes praticas e cotidianas que se mostra
absolutamente necessaria a adog¢do de medidas que estimulem toda a coletividade a criar sua
propria consciéncia ambiental. Ndo é mais possivel deixarmos a cargo do Poder Publico
(federal, distrital, estadual e municipal) que, sob o seu poder de policia, fiscalize e imponha
sancOes aos poluidores. A protecdo ambiental, como bem enfatiza a Constituicdo Federal em
seu art. 225, é dever publico e de toda a coletividade.

Assim, na medida em que atinge direta ou indiretamente toda a coletividade, a
tributacdo mostra-se como ferramenta Gtil que, se bem utilizada, pode criar essa conscientizacao
coletiva, bem como tornar mais pratica e menos burocréatica a acdo do Poder Publico, antes
restrita ao exercicio do poder de policia de fiscalizar e impor san¢6es aos poluidores.

Mesmo reconhecendo sua utilidade, é verdade que a tributacdo com carater ambiental
encontra ainda grandes obstaculos no Brasil, que variam desde restricGes constitucionais, como

a estrita observancia aos limites impostos pelos principios ou pelas rigidas reparti¢des de
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competéncias legislativas e tributérias, assim como por questdes préaticas, ja que a imposi¢do
de medidas assim depende, sobretudo, de boa vontade politica.

Além da superacdo desses obstaculos, outra preocupacdo relativa a tributacdo
ambiental diz respeito aos seus efeitos sobre a competitividade. Como sera visto linhas abaixo
no subcapitulo do Direito Comparado, alguns estudos realizados ja apontaram que essa forma
de tributacdo tende a atingir de maneira direta alguns setores da economia, requerendo acoes
especificas dos Governos para minimizar os impactos.

Outro ponto oportunamente levantado por Luis Eduardo Schoueril*? diz respeito a
questao da “monetizacdo do direito ambiental”. Segundo ele, “utilizado o instrumento tributario
com efeito indutor, o contribuinte j& ndo mais é visto como alguém que gera danos, mas como
alguém que ‘paga a conta’ e por isso (especialmente) legitimado a usar ou consumir bens de
natureza ambiental”'*?,

Com efeito, em linha com o dito acima, a imposic¢éo tributaria com objetivo ambiental
deve ser concretizada com a cautela necessaria para que a medida, além de néo criar qualquer
consciéncia positiva, seja utilizada como moeda de troca para a poluicdo, isto €, o poluidor
recolhe o tributo para poder poluir.

Portanto, ndo ha ddvidas dos inimeros Obices a serem transpostos para a protecéo e
recuperacdo da natureza em escala mundial. No Brasil, além da devida observancia as
competéncias material e tributaria e do respeito aos principios norteadores da tributacéo e da
ordem econbmica, a tributacdo ambiental deve ser imposta com a cautela necessaria justamente

para evitar que a medida se torne apenas um entrave.

3.5. Exemplos praticos da tributacdo ambiental no Brasil

De fato, infelizmente ainda temos poucos exemplos de incentivos nesta seara, 0s quais,
nem sempre, mostram-se efetivos em seu objetivo. Além disso, resta clara a auséncia de uma
politica coordenada e harmonizada entre as unidades federadas, existindo apenas medidas

isoladas e esporadicas. E o que se nota, a seguir.

142 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 239.
143 |hid., p. 240.
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3.5.1. OITR eo IR sobre as atividades rurais

O ITR é quase sempre lembrado em exemplos de impostos utilizados com fins
ambientais. Isso, pois a Lei n. 9.393/96 autoriza a exclusdo da apuracdo do ITR das areas de
preservacao permanente e de reserva legal, bem como aquelas de interesse ecoldgico para a
protecdo dos ecossistemas.

Com efeito, para fins do calculo do Valor da Terra Nua (VTN), o art. 10, 8§ 1°, I, d, da
referida lei autoriza a exclusdo do valor relativo a florestas plantadas, ao passo que, na
sequéncia, 0 § 2° do dispositivo impbe que a area tributavel pelo ITR corresponde a area do
imovel rural, menos: as areas de preservacdo permanente e de reserva legal; de protecdo dos
ecossistemas; comprovadamente imprestaveis para qualquer exploracdo agricola, pecuaria,
granjeira, aquicola ou florestal, declaradas de interesse ecologico mediante ato do Orgéao
competente, federal ou estadual; sob regime de serviddo ambiental; e cobertas por florestas
nativas, primarias ou secundarias em estagio médio ou avancado de regeneracao.

N&o obstante, 0 mesmo dispositivo autoriza que sejam excluidos do VTN os gastos
com culturas permanentes e temporarias e com pastagens cultivadas e melhoradas, sem exigir,
no entanto, qualquer contrapartida ambiental do produtor rural, como, por exemplo, a ado¢éo
de insumos, ferramentas e mecanismos menos degradantes.

Além do VTN, o calculo do ITR devido depende também da determinacao do grau de
utilizacdo do imével rural (GU), o que ¢ feito pela relacdo percentual entre a area aproveitavel
(art. 10, 8 1° 1V) e a éarea efetivamente utilizada (art. 10, § 1° V). Assim, as aliquotas do
imposto, entre 0,03% e 20%, variam para mais ou para menos de acordo com a efetiva utilizagédo
do imovel.

Dentre os critérios exigidos para se considerar o imovel utilizado, temos, por exemplo:
a existéncia de plantacdo de produtos vegetais; existéncia de pastagem, nativa ou plantada,
observados indices de lotacdo por zona de pecuéria; exploracdo de atividades granjeira e
aquicola. Ou seja, o proprietario do imoével rural podera sofrer uma menor incidéncia do ITR,
em razdo do seu elevado GU, sem, entretanto, ter que adotar métodos ou insumos menos
agressivos do ponto de vista ambiental.

Além disso, ha que se mencionar o teor da Instrucdo Normativa SRF n. 83, de 11 de
outubro de 2001, a qual dispde sobre a tributacdo dos resultados da atividade rural das pessoas
fisicas.

Para fins de apuragdo do IR devido, autoriza-se uma serie de deducbes da base de

calculo, tais como: benfeitorias resultantes de construgéo, instalagcdes, melhoramentos, reparos;
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aquisicdo de tratores, implementos e equipamentos, maquinas, motores, veiculos de cargas e
utilitarios rurais, utensilios e bens de duracdo superior a um ano, bem assim de botes de pesca
ou caiques, frigorificos para conservacéo da pesca, cordas, anzdis, boias, guinchos e reformas
de embarcacg0es; estradas que facilitem o acesso ou a circulagdo na propriedade; dentre outros.

Nessa mesma direcdo, a Instrucdo Normativa RFB n. 1.700, de 14 de marco de 2017,
autoriza, em seu art. 260, que os bens do ativo ndo circulante imobilizado, exceto a terra nua,
adquiridos por pessoa juridica rural, para uso nessa atividade, poderdo ser depreciados
integralmente no proprio ano de aquisicao.

Desta feita, verifica-se que as pessoas fisicas ou juridicas produtoras rurais estdo
autorizadas a efetuar uma série de dedug¢des na apuracdo do IR no proprio periodo em que 0s
dispéndios séo realizados, sem haver, no entanto, qualquer tipo de contrapartida ambiental.

Portanto, embora, de fato, a legislacdo do ITR traga alguns dispositivos relacionados
a tutela ambiental, perceba-se, por outro lado, que ainda ha grande incentivo, tanto na legislacéo
do ITR quanto na do IR, a exploracdo, plantio, producéo, aquisicdo de insumos e ativo, sem
haver a imposicdo de contrapartidas ao produtor rural, o que evidentemente prejudica

fortemente a eficacia da protecdo do meio ambiente.

3.5.2. O crédito presumido de IPlI e 0 INOVAR-AUTO

No ambito do IPI, ha de se destacar a previsdo dos arts. 5° e 6° da Lei n. 12.375/2010,
a qual autoriza que os estabelecimentos industriais apropriem, até 31 de dezembro de 2018,
crédito presumido do imposto na aquisicéo de residuos solidos utilizados como matérias-primas
ou produtos intermediarios na fabricacdo de seus produtos. Para os devidos fins, residuos
solidos sdo os materiais, substancias, objetos ou bens descartados resultantes de atividades
humanas em sociedade.

De acordo coma lei, o credito presumido sera utilizado exclusivamente na deducéo do
IPI incidente nas saidas dos produtos que contenham residuos solidos em sua composicao,
desde que os residuos tenham sido adquiridos diretamente de cooperativa de catadores de
materiais reciclaveis, constituidas de, no minimo, vinte cooperados pessoas fisicas, ficando
vedada, nesse caso, a participacdo de pessoas juridicas.

De acordo com o Decreto regulamentador n. 7.619/2011, o crédito presumido sera
apurado pelo adquirente mediante a aplicacdo da aliquota da TIPI a que estiver sujeito o produto
final resultante do aproveitamento dos residuos sélidos que se enquadram nas condigdes

estabelecidas, sobre 0s seguintes percentuais do valor inscrito na nota fiscal:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D6006.htm
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NCM/TIPI | Produto Percentual do
crédito
39.15 Desperdicios, residuos e aparas, de plastico. 50%
7001.00.00 | Cacos, fragmentos e outros desperdicios e residuos de vidro; | 50%
vidro em blocos ou massas.
47.07 Papel ou cartdo para reciclar (desperdicios e aparas). 30%
72.04 Desperdicios e residuos, e sucata, de ferro fundido, ferro ou | 30%
aco; desperdicios e residuos, em lingotes, de ferro ou aco.
7404.00.00 | Desperdicios e residuos, e sucata, de cobre. 10%
7503.00.00 | Desperdicios e residuos, e sucata, de niquel. 10%
7602.00.00 | Desperdicios e residuos, e sucata, de aluminio. 10%
7802.00.00 | Desperdicios e residuos, e sucata, de chumbo. 10%
7902.00.00 | Desperdicios e residuos, e sucata, de zinco. 10%

Trata-se, assim, de um valioso incentivo, por meio de norma indutora concessora de
crédito presumido do imposto, para que o industrial busque empregar materiais reciclados e
reaproveitados como insumo de sua atividade industrial. Cria-se, assim, um ciclo em que cresce
a demanda por itens reciclaveis, retirando-os do meio ambiente (e.g., garrafas plasticas, sacolas,
borrachas, pneus etc.), e, por outro lado, maior conscientiza¢ao da industria sobre a utilizagdo
desses produtos.

Ainda no ambito do IPI, vale citar também o Programa de Incentivo a Inovacao
Tecnologica e Adensamento da Cadeia Produtiva de Veiculos Automotores — INOVAR-
AUTO, instituido pela Lei n. 12.715/2012 e regulamentado pelo Decreto n. 7.819/2012, que
tem o objetivo de apoiar o desenvolvimento tecnoldgico, a inovagdo, a seguranca, a protecdo
ao meio ambiente, a eficiéncia energética e a qualidade dos automdveis, caminh@es, 6nibus e
autopecas.

Referido programa concede uma série de beneficios, como créditos presumidos ou
reducdes de aliquotas, as empresas produtoras ou comerciantes de veiculos e afins que
comprovem atender a diversos requisitos impostos pela legislacdo, dentre os quais parametros

de eficiéncia energética de seus produtos (vide Anexo Il do Decreto n. 7.819/2012).

3.5.3. A deducdo do IRPJ em projetos de reflorestamento

Destaca-se a legislacdo do IR que autorizou a deduc¢do de importancias empregadas
em projetos de reflorestamento (conforme Lei n. 5.106/96 e Decretos n. 93.607/86 e 96.233/88).
Com efeito, a Lei n. 5.106/96 previu que as importancias empregadas em florestamento e
reflorestamento sejam abatidas ou descontadas nas declaragcbes de rendimento das pessoas

fisicas e juridicas, residentes ou domiciliadas no Brasil.
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Nos termos da lei, as pessoas juridicas teriam o direito de descontar do IRPJ devido,
até 50% do valor do imposto, as importancias comprovadamente aplicadas em florestamento
ou reflorestamento, que poderé ser feito com esséncias florestais, arvores frutiferas, arvores de
grande porte e relativas ao ano-base do exercicio financeiro em que o imposto seja devido.

O direito a deducdo depende do cumprimento de alguns requisitos, a saber: o
florestamento ou reflorestamento devem ser feitos em terras de que tenham justa posse, a titulo
de proprietario, usufrutuarios ou detentores do dominio Gtil ou de que, de outra forma, tenham
0 uso, inclusive como locatarios ou comodatarios; tenham seu projeto previamente aprovado
pelo Ministério da Agricultura, compreendendo um programa de plantio anual minimo de
10.000 (dez mil) arvores; e que o florestamento ou reflorestamento projetados possam, a juizo
do Ministério da Agricultura, servir de base a exploragdo econémica ou a conservagao do solo
e dos regimes das aguas.

Noutro giro, o art. 609 do Decreto n. 3.000/99 (RIR/99) prevé que a pessoa juridica,
mediante indicagdo em sua declaracdo de rendimentos, podera optar pela aplicacdo de
percentuais do imposto devido, no FINOR, em projetos considerados de interesse para o
desenvolvimento econémico dessa regido pela SUDENE, inclusive os relacionados com pesca,
turismo, florestamento e reflorestamento localizados nessa area.

O percentual de deducéo foi de 10% (dez por cento), relativamente aos periodos de
apuracdo encerrados a partir de 1° de janeiro de 2009 até 31 de dezembro de 2013. Contudo,
infelizmente o beneficio foi extinto para os periodos de apuracdo encerrados a partir de 1° de
janeiro de 2014.

3.5.4. A CIDE-Combustiveis

Nos termos do art. 177, 8 4°, da Constituicdo Federal, a contribui¢do de intervengéo
no dominio econdmico relativa as atividades de importacdo ou comercializacao de petréleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel (CIDE-Combustivel) devera
ter o montante arrecadado destinado: ao pagamento de subsidios a pre¢cos ou transporte de
alcool combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petréleo; ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria do petroleo e do gas; e ao financiamento de
programas de infraestrutura de transportes.

A Lein. 10.336/2001, instituidora da CIDE-Combustivel, embora preveja a destinagdo
de seus recursos tal como imposto pela Constituicdo, ndo especifica o percentual destinado a

cada &rea, transferindo tal encargo para a lei orgamentéria da Unido. Na pratica, o que ocorre é
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a destinacdo das receitas quase exclusivamente ao financiamento de infraestrutura de
transportes.

Como exemplo disso, vale apontar interessante levantamento feito pela Consultoria
Legislativa da Camara dos Deputados, segundo o qual***:

Exemplo disso foi a execugéo orcamentaria do exercicio de 2011, em que o0 Ministério
do Meio Ambiente (MMA) ndo realizou nenhuma agéo financiada pela fonte 111
(CIDE-Combustiveis). O Ministério dos Transportes (MT), por sua vez, pagou
despesas do exercicio no valor de R$ 2.493.661.836,00 e mais R$ 1.903.851.492,00
de restos a pagar de outros exercicios, 0 que representa 99% das despesas realizadas
pelo Governo Federal com base nessa fonte.

Além disso, o estudo aponta outro problema: é o emprego da CIDE-Combustivel como
instrumento de politica de fixacdo de precos dos combustiveis e até mesmo para atingir as metas
de superavit primario, o que relega a segundo plano a sua efetiva utilizagdo na protecdo do meio

ambiente.

3.5.5. O ICMS-Ecologico e a reducdo da base de calculo para produtos voltados a preservacéo
ambiental

De acordo com o art. 158, IV, da Carta Constitucional, pertencem aos Municipios 25%
do produto da arrecadacdo do ICMS. Conforme o paragrafo Gnico do dispositivo constitucional,
as parcelas de receita pertencentes aos Municipios serdo creditadas conforme os seguintes
critérios: (i) trés quartos, no minimo, na proporcao do valor adicionado nas operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servicos, realizadas em seus territérios; e (ii)
até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territérios, lei federal.

Diante disso, as leis de grande parte dos Estados estabeleceram mecanismos de
distribuicdo de um quarto dos recursos do ICMS de acordo com as praticas ambientalmente
orientadas adotadas pelos Municipios. E o que se convencionou chamar de ICMS-Ecoldgico.

Cada lei estadual prevé critérios proprios para o repasse, contudo, nota-se a tendéncia
a privilegiar o Municipio protetor, tal como preceitua o principio do protetor-recebedor. O
Parand, por exemplo, estabeleceu mecanismos que incentivam os municipios a melhorarem a

qualidade da gestdo de suas areas protegidas, sejam elas federais, estaduais ou mesmo

144 SOARES, Murilo Rodrigues da Cunha; JURAS, Ilidia da Ascensdo Garrido Martins. Desafios da tributagdo
ambiental. Consultoria Legislativa — Estudo 2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-
ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais>. Acesso em: 12.06.2017.


http://www2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais
http://www2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais
http://www2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais
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particulares, ou seja, quanto melhor for a qualidade da gestdo dessas &reas, tanto maior sera a
participacdo do municipio no bolo do ICMS-Ecoldgico*®.

Em que pese a sua significativa importancia como ferramenta de estimulo e incentivo
de préticas ambientais por parte dos Municipios, o ICMS-Ecoldgico esta na realidade
relacionado a politica de reparticdo de receitas tributérias e ndo a mecanismos de tributacéo.

Noutro giro, ainda no contexto do ICMS, destaca-se o Convénio ICMS n. 8, de 1° de
abril de 2008, que autoriza as unidades federadas a conceder reducdo de base de célculo do
ICMS nas operagdes com os produtos voltados a preservagdo ambiental, notadamente aqueles
destinados ao tratamento e controle de efluentes industriais e domésticos, mediante o emprego
de tecnologia de aceleracdo da biodegradacédo, oriundos de empresas licenciadas pelos 6rgaos
competentes estaduais.

Conforme exposto linhas acima, a imposi¢cdo de normas tributarias com vies ambiental
deve vir sempre acompanhada de cautela para que a medida ndo ganhe feicdo negativa e acabe
por estimular conflitos entre entes tributantes na chamada “guerra fiscal”. A previsdo acima,
além de observar o disposto no art. 155, § 2°, XIl, g, da Constituicdo Federal, autoriza uma
menor tributacdo (i.e., reducdo da base de calculo) para produtos utilizados em tratamentos de

efluentes, 0 que estimula e induz a adogao de tais praticas.

3.5.6. OIPTU-Verde

No ambito dos Municipios, destaca-se o crescimento do chamado IPTU-Verde ou
IPTU-Ecoldgico, cujo objetivo é fomentar medidas que preservem, protejam e recuperem o
meio ambiente, mediante a concessdo de beneficios tributarios aos proprietarios de imoveis,
relacionadas a melhor utilizacdo de recursos ambientais, como, por exemplo, a instalacédo e
utilizacdo de sistemas de captacdo de aguas pluviais e de redso de agua; a implementacéo de
sistemas de aquecimento solar de agua; o plantio de arvores; o emprego de materiais
sustentaveis nas construcdes etc.

O Municipio paulista de S&o Carlos concede!#® desconto de até 2% no valor do IPTU
para 0s imdveis edificados horizontais que possuirem em frente uma ou mais arvores. Também
para imoéveis edificados horizontais que possuem area permeavel serdo concedidos descontos

de até 2%. Os descontos sdo cumulativos.

145 ICMS-Ecoldgico. Disponivel em:
<http://mww.icmsecologico.org.br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=53&Itemid=60#pr>.
Acesso em: 05.06.2017.

146 Vide Lei municipal n. 13.692/2005.
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Salvador instituiu um interessante sistema de pontos e certificagdes para a concesséo
de descontos relativos ao IPTU. A certificagdo do IPTU-Verde serd obtida pelo
empreendimento que adotar acGes e préticas de sustentabilidade relacionadas no Decreto
regulamentador, a cada qual é concedida determinada pontuacéo.

Dessa forma, o empreendimento que atingir, no minimo, cinquenta pontos sera
classificado como “bronze” e usufruird de 5% de desconto do imposto; o empreendimento que
atingir, no minimo, setenta pontos sera classificado como “prata” e usufruira de 7% de
desconto; e, por fim, o empreendimento que atingir, no minimo, cem pontos seré classificado
como “ouro”, com direito a 10% de desconto.

Em S&o Paulo tramitou Projeto de Lei'*® que previa a concessdo de beneficio tributario
do IPTU para os proprietarios de imdveis que adotarem algumas medidas ambientalmente
orientadas em seus imoveis, a saber: 2% de desconto no caso de ado¢édo de sistema de captacéao
de agua da chuva e de sistema e reuso de agua, 4% de desconto para a adocao de sistema de
aquecimento hidraulico solar e, finalmente, 6% de desconto no caso de construgdo com
materiais sustentaveis. Contudo, o Projeto foi vetado, de modo que S&o Paulo ainda ndo possui
legislacdo especifica sobre a matéria.

Com efeito, o IPTU-Verde é um excelente mecanismo tributario para a inducdo de
comportamentos do ponto de vista ambiental pelo qual os Municipios conseguem nao s6 melhor
garantir a funcdo social da propriedade, mas também exercer seu dever de proteger 0 meio
ambiente, tal como estipulado no art. 23, VI, no art. 30, I, e no art. 225, todos da Constituicao
Federal. Trata-se, a rigor, de um bom exemplo do emprego de imposto com o objetivo de tutela

ambiental.

3.6. A experiéncia do Direito Comparado em matéria de tributacdo com carater
ambiental

Os exemplos do Direito Comparado em matéria de tributacdo com carater ambiental
sdo bastante diversificados, de modo que cabe aqui tecer breves comentarios a respeito de
alguns deles.

Com efeito, 0 modelo mais estruturado de tributacdo ambiental talvez seja o europeu,

no qual se defende uma ampla reforma fiscal em matéria de meio ambiente (“Environmental

147 Viide Decreto municipal n. 25.899/2015.
148 Vide Projeto de Lei municipal n. 39/2011.
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Fiscal Reform” ou apenas “EFR”), consistente basicamente na ideia de desonerar os “bens”,
como a producdo e o trabalho, e tributar os “males”, atividades e empreendimentos poluidores.

Para melhor compreensdo, vejamos, ipsis litteris, a definicdo!*® contida no
relatorio'® preparado em 2011 pela Agéncia Europeia do Ambiente (“European Environment

Agency”):

Environmental fiscal reform (EFR) involves policy measures that shift revenue-
raising instruments from labour and capital to resource use and pollution. These
measures mainly include environmentally-related taxes, but may also involve
introducing full-cost user-charges, auctioned permits in emissions trading schemes
and the phasing out of environmentally harmful subsidies.

Environmental fiscal reform has in those countries which implemented such tax
policies in the past (for example Sweden, Denmark, Finland, Netherlands, Slovenia,
Germany and UK) been designed to be fully revenue neutral (i.e. increasing revenues
from environmentally-related taxes in order to reduce revenues from labour and
capital taxes), or partially so, thus relieving the pressure on labour as a tax base.

Under the current circumstances of fiscal consolidation needs, a more dynamic
perspective on revenue-neutrality focuses on the opportunities for broadening the tax
base, whereby labour taxation can be relieved.

Environmental fiscal reform can deliver five dividends: increased resource
productivity and eco-innovation; increased employment; improved health of
environments and people; a more efficient tax system; and a better sharing of the
financial burdens of an ageing population.

A rigor, a “EFR” baseia-se em dois principais pilares que sd@o a neutralidade da
substitui¢do da tributagdo (“fiscal neutrality and tax shift”) e o duplo dividendo (“double
dividend”). No primeiro, argumenta-se que a reforma fiscal ndo representa maior tributacéo,

uma vez que, na pratica, o que de fato ocorre é a desoneracao tributaria sobre setores produtivos

149 Trad. livre: “A reforma fiscal ambiental (EFR) envolve medidas politicas que transportam os instrumentos de
captacdo de recursos do trabalho e do capital para o uso e poluicdo de recursos naturais. Essas medidas incluem
principalmente impostos relacionados ao meio ambiente, mas também podem envolver a introducdo de taxas de
usuario, licencas, leildo de licencas em esquemas de comércio de emissdes e a eliminacao progressiva de subsidios
prejudiciais ao meio ambiente.

Nos paises que implementaram tais politicas fiscais no passado (por exemplo, Suécia, Dinamarca, Finlandia, Paises
Baixos, Eslovénia, Alemanha e Reino Unido), a reforma fiscal ambiental foi projetada para ser totalmente neutra
em termos de receita (ou seja, aumentam-se as receitas de impostos relacionados ao meio ambiente para reduzir
as receitas dos impostos sobre o trabalho e o capital), ou parcialmente, aliviando assim a pressao sobre o trabalho
como base tributavel.

Sob as circunstancias atuais das necessidades de consolidacéo fiscal, uma perspectiva mais dindmica sobre a
neutralidade das receitas concentra-se nas oportunidades de ampliar a base de tributacdo, onde a tributacdo do
trabalho pode ser aliviada.

A reforma fiscal ambiental pode oferecer cinco dividendos: maior produtividade de recursos e ecoinovacéo;
aumento do emprego; melhoria da salde de ambientes e pessoas; um sistema fiscal mais eficiente; e uma melhor
partilha dos encargos financeiros de uma populagdo em envelhecimento.”

10 ENVIRONMENTAL Fiscal Reform. Illustrative  Potential in  Italy.  Disponivel em:
<https://mww.eea.europa.eu/highlights/fiscal-reform-can-create-
jobs/EEABriefingNoteforETRWorkshop_Rome.pdf/view>. Acesso em: 10.06.2017.
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e sobre o trabalho e a tributagdo maior sobre setores poluidores ou que explorem recursos
naturais, mantendo-se, assim, a neutralidade.

Por sua vez, o duplo dividendo diz respeito ao fato de que a “EFR” atua em favor do
meio ambiente (tributando mais pesadamente setores poluidores) assim como beneficia o
emprego, uma vez que possibilita a reducdo da tributacdo sobre este setor (e.g., desoneragéo
sobre a folha de salérios).

Noutro giro, a “Environmental Fiscal Reform” traz preocupag@o no que tange aos seus
efeitos sobre a competitividade nacional perante outros paises, bem como na competitividade
entre setores da economia nacional.

Nesse sentido, em detalhado relatério desenvolvido pela “Green Fiscal
Commission™*®!, chegou-se a duas importantes conclusdes. Na primeira, verificou-se que néo
existem evidéncias contundentes de que a politica ambiental tem influenciado na relocacéo dos
negocios e das transagfes comerciais. Em outros termos, a reforma fiscal ndo traria maiores
consequéncias no sentido de afastar investimentos do pais que a adota.

A segunda conclusdo é que os efeitos relacionados a competitividade, em ambito
internacional, mostram-se limitados a alguns setores tidos como mais vulneraveis. Mesmo neste
caso, vislumbra-se que nos paises em que se desenvolveu uma “EFR” os efeitos da perda de
competitividade foram minimizados e compensados pela concessdo de descontos fiscais ou de
outros beneficios aos setores prejudicados.

A OECD?™2 cita quatro principais mecanismos fiscais para tal compensacéo, a saber:
(a) “reciclagem de receitas” (“revenue recycling”); (b) iseng¢des para determinadas atividades,
setores ¢ produtos (“exemptions for specific activities, sectors or products”); (c) redugdo de
aliquotas para determinados setores, produtos ou insumos (“reduced tax rates for certain sectors,
products or inputs”); e (c) ajustes na tributagdo das importagdes ¢ exportagdes (“border tax
adjustments”).

De fato, tendo em vista o crescimento do rigor internacional sobre a emissdo de
carbono, esses setores devem realmente ser objeto de outros incentivos e beneficios para que

os efeitos sobre a sua competitividade ndo sejam tdo prejudiciais durante essa fase de transicéo.

151 Competitiveness and Environmental Tax Reform. Briefing Paper Seven, March 2010. Disponivel em:
<http://mww.greenfiscalcommission.org.uk/images/uploads/gfcBriefing7_PDF_isbn_v8.pdf>.  Acesso  em:
11.06.2017.

152 Implementing Environmental Fiscal Reform: Income Distribution and Sectoral Competitiveness Issues.
Proceedings of a Conference held in Berlin, Germany, 27 June 2002. Disponivel em:
<http://mww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=COM/ENV/EPOC/
DAFFE/CFA(2002)76/FINAL>. Acesso em: 15.06.2017.
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Em paralelo a isso, deve ser crescente o estimulo privado e governamental ao desenvolvimento
de tecnologias menos poluidoras.

Nesse contexto de “EFR”, deve-se citar os exemplos da Finlandia, Dinamarca, Reino
Unido e Alemanha, que foram pioneiros em seu desenvolvimento.

A Finlandia foi o primeiro pais europeu a realizar a “EFR”, por meio da introducao,
na década de 1990, de um tributo sobre o teor de carbono nos combustiveis fosseis (“CO2
Tax”). Sua cobranga evoluiu de 1,12€/4CO2 (1990) para 20€/tCO2 (2010), alcangando nesse
ano uma arrecadacéo de aproximadamente 500 milhdes de euros®®3.

Na Alemanha, a reforma fiscal se deu principalmente pela majoracdo da tributacéo
sobre combustiveis para transporte e aguecimento, entre 1999 e 2003, além da cria¢do de um
novo tributo sobre eletricidade. A legislacdo da Alemanha previa, em contraposi¢cdo, uma serie
de isencdes e reducdes de tributacdo, especialmente para as industrias intensivas em energia,
agricultura e extragéo florestal, pesca e transporte publico.

Como forma de efetivar o chamado “duplo dividendo”, a “EFR” alemd veio
acompanhada da diminuicdo da contribuicdo previdenciaria dos empregados e dos
empregadores, em termos equitativos, com reducéo crescente de 0,6 a 1,7 pontos percentuais®.

A Suécia, por sua vez, instituiu em 1991 tributos sobre a emissdo de CO2, SO2 e NOx
e, como compensacdo, diminuiu as aliquotas do imposto de renda das pessoas fisicas e reduziu
os tributos sobre a folha de pagamentos®®°.

No Reino Unido*®® foi instituido o “Climate Change Levy — CCL”, incidente sobre
eletricidade, gas, carvao e gés liquefeito de petroleo (“LPG”), utilizados em setores publicos e
privados. As taxas do imposto eram aproximadamente: (a) eletricidade: 0,43 p/kWh; (b) gas e
carvao: 0,15 p/kWh; e (¢) “LPG”: 0,07 p/kWh.

A receita da tributagdo pelo “CCL” era de aproximadamente 1 bilhdo de libras
esterlinas por ano, a qual era “reciclada” da seguinte forma: 0,3% de desoneragdo nas

contribuigdes sociais (“National Insurance Contributions”); concessdo de incentivos fiscais

153 SOARES, Murilo Rodrigues da Cunha; JURAS, Ilidia da Ascensdo Garrido Martins. Desafios da tributacéo
ambiental. Consultoria Legislativa — Estudo 2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-
ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais>. Acesso em: 12.06.2017.

154 Idem.

155 Idem.

1% Implementing Environmental Fiscal Reform: Income Distribution and Sectoral Competitiveness Issues.
Proceedings of a Conference held in Berlin, Germany, 27 June 2002. Disponivel em:
<http://mww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=COM/ENV/EPOC/
DAFFE/CFA(2002)76/FINAL>. Acesso em: 15.06.2017.
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para investimentos sobre medidas de eficiéncia energética; e incentivo ao desenvolvimento de
tecnologias renovaveis e mais eficientes.

Além disso, a legislacdo britanica prevé uma série de outros beneficios e descontos
para empresas do setor energético abrangidas por um pacote de objetivos e medidas
denominado “Integrated Pollution Prevention and Control Directive”.

Além deste, o Reino Unido instituiu o “Aggregates Levy”, que ¢ um imposto incidente
sobre a exploracdo de rochas, areia e cascalho. O imposto incide sob aliquota de £1.60 por
tonelada e foi introduzido no ano de 2002. O objetivo da tributacdo é encorajar o uso das
matérias-primas e o uso de produtos reciclaveis e de outras formas de residuos, como, e.g., 0
emprego de pneus usados em vez de matérias-primas virgens.

J4 a Dinamarca realizou trés reformas fiscais durante a década de 1990, as quais
desoneraram a tributacdo incidente sobre o trabalho e majoraram a cobranga sobre setores
poluidores e exploradores de recursos naturais®>’. Em 1993, a reforma atingiu principalmente
as familias, uma vez que introduziu uma reducdo da aliquota marginal do imposto de renda das
pessoas fisicas e, por outro lado, aumentou os tributos sobre combustivel féssil, eletricidade,
residuos, agua, papel e plastico.

Em 1995 ocorreu a segunda reforma, que se concentrou sobre o consumo de energia
pela industria e 0 comércio, e a reforma envolveu a criacdo de um tributo sobre emissdo de CO2
com aliquotas menores para 0s setores eletrointensivos, acompanhada da reducdo da aliquota
da contribuicdo previdenciaria e da concesséo de subsidios para a economia de energia.

Em 1998, os tributos sobre energia e petroleo consumidos pelas familias foram
elevados para fazer frente a queda do preco internacional de petréleo, medida que foi
acompanhada da devolucdo em dinheiro para os extratos mais pobres da populacao.

Deixando o exemplo europeu e passando ao americano, pode-se citar nos Estados
Unidos a instituicdo de impostos federais sobre: petroleo (“Tax on Petroleum”); produtos
quimicos especificos (“Tax on Certain Chemicals”); determinadas substancias importadas
(“Tax on Certain Imported Substances™); e substancias que causam danos a camada de ozOnio
(“Ozone-Depleting Chemicals™).

Esses impostos estdo regulados por capitulo especifico do “Internal Revenue Code” —

“IRC” denominado “Environmental Taxes”, e sdo utilizados para financiar o chamado

157 Implementing Environmental Fiscal Reform: Income Distribution and Sectoral Competitiveness Issues.
Proceedings of a Conference held in Berlin, Germany, 27 June 2002. Disponivel em:
<http://mww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=COM/ENV/EPOC/
DAFFE/CFA(2002)76/FINAL>. Acesso em: 15.06.2017.
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“Superfund”, que basicamente consiste em um fundo criado com o objetivo de despoluir locais
contaminados com materiais perigosos e também de prevenir a polui¢do e contaminacao.
Nesse contexto, € importante relembrar que, diante da atual previsdo constitucional
contida no art. 167, IV, que veda a vinculacdo da receita de impostos a 6rgaos, fundos ou
despesas, seria inviavel estabelecer no Brasil um “Superfund” nos moldes americanos.
Ciente dessa questdo, Regina Helena Costa e outros membros da Comisséo de Altos
Estudos da Justica Federal propuseram a introducdo de dispositivo no CTN referente a adocéo
de politica tributaria voltada & preservagio ambiental, nos seguintes moldes®:
Art. (...) A utilizagdo de instrumentos tributarios para a geracdo de recursos
destinados ao custeio de servicos publicos de natureza ambiental, bem como para a

orientacdo do comportamento dos contribuintes para a preservacdo do meio ambiente,
sera efetuada nos termos da lei.

Destaca-se, ainda, excelente trecho da justificativa para a inclusdo do dispositivo no
CTN, in verbis:

Justificativa: A Constituicdo da Republica, em seu art. 225, proclama que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso e comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragcdes”. Outrossim, estatui ser
a defesa do meio ambiente principio geral da atividade econémica (art. 170, VI).
Nesse contexto, impde-se a utilizacdo de instrumentos tributérios para o alcance de
finalidades afinadas com essa ideia, quais sejam: a geracdo de recursos para o custeio
de servigos publicos de natureza ambiental e a orientacdo de comportamento dos
contribuintes para a preservagdo do meio ambiente. Registre-se o exemplo das bem-
sucedidas experiéncias verificadas em paises como os Estados Unidos da América, a
Italia e a Franca, que, tradicionalmente, tém adotado a tributagio ambiental. E
importante lembrar também que, na Conferéncia da Organizacdo das Nac¢bes Unidas
para 0 meio ambiente, realizada no Rio de Janeiro em 1992, produziu-se uma
declaragdo final na qual consta, como proposta, a adogéo, pelos paises participantes
da conferéncia, de um sistema de tributos ambientais.

Diante do exposto, nota-se que, ha muito tempo, desde a década de 1990, paises
europeus mostram enorme preocupacdo em implementar uma ampla e complexa reforma
tributaria com o objetivo de tributar mais pesadamente atividades e setores poluidores e
exploradores de recursos naturais e, por outro lado, desonerar a tributacdo incidente sobre o
trabalho e sobre os rendimentos das familias.

Tais medidas, como visto, costumam vir acompanhadas de outras formas de subsidios
e incentivos aos setores, de modo a mitigar os impactos na competitividade e também como

forma de incentivar a adocao e desenvolvimento de novas tecnologias.

158 COSTA, op. cit., p. 330.
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No exemplo americano, além da tributacdo com carater ambiental sobre determinados
setores, como o petroleiro e de produtos quimicos e de produtos agressores da camada de
0z0nio, a lei dos EUA prevé um fundo (“Superfund”) utilizado para a recuperagdo e preservagao
de ambientes sujeitos a exposi¢cdo e contaminacdo por produtos perigosos.

Por sua vez, o Brasil ainda caminha a pequenos passos para a instituicdo de uma
tributacdo ambientalmente orientada. Conforme exposto linhas acima, os exemplos brasileiros
ainda sdo escassos e isolados. Inexiste uma politica de Estado no sentido de implementar de
forma harmonizada e sistematizada uma rede tributaria com o objetivo de proteger e recuperar
0 meio ambiente. Essa caréncia decorre muito mais de ma vontade politica do que da auséncia
de mecanismos que possibilitem uma maior agéo.

Com efeito, embora reconheca-se que uma reforma ampla demandaria uma rigida
coordenacdo entre as unidades federativas bem como diversas emendas a Constitui¢do Federal
e alteracbes no CTN, é verdade que com o ordenamento juridico atual temos em méaos matéria-
prima para a0 menos iniciar um movimento mais amplo.

Ora, além das diversas previsdes que impulsionam o Poder Publico a exercer o seu
dever de tutelar o meio ambiente, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 149, a instituicao
de CIDE, como ferramenta de intervencdo da Unido na esfera econémica com diversos
objetivos, dentre os quais o de privilegiar o meio ambiente e, outrossim, corrigir externalidades
positivas ou negativas existentes no mercado.

Com base nisso, seria possivel que a Unido impusesse uma ou mais contribuicées
interventivas sobre determinados setores poluidores ou exploradores de recursos naturais,
determinando na lei especifica que os produtos arrecadados seriam obrigatoriamente revertidos
para projetos de recuperacdo e preservacdo ambiental e para o incentivo de desenvolvimento
de tecnologias menos poluentes.

Por outro lado, com o objetivo de concretizar a neutralidade e o duplo dividendo, a
Unido criaria, e.g., mecanismos de desoneracdo da folha de salarios, de reducéo do IR devido
por grupos de pessoas fisicas, e, outrossim, beneficios e reducdes fiscais para setores que
invistam em materiais reciclaveis ou tecnologias renovaveis.

Ademais, tendo em vista que o dever de proteger o meio ambiente néo é sé da Unido,
mas sim de Estados, DF e Municipios, caberia a eles, de forma coordenada e dentro dos limites
de competéncia tributaria e legislativa, instituir em suas legislacbes mecanismos fiscais de
inducdo de comportamentos. Na atualidade, pode-se destacar o IPTU-Verde como uma

excelente ferramenta de orienta¢do de condutas dos contribuintes no &mbito dos Municipios.
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Sendo assim, o Brasil daria um grande passo ndo s para se juntar aos grupos de paises
que possuem amplo sistema tributario-ambiental, mas também para dar efetividade aos
comandos constitucionais que impdem o dever de protegdo ambiental e para cumprir 0s termos

dos acordos internacionais firmados e ratificados pelo Congresso.
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4. DA CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO COMO
FERRAMENTA PARA A TRIBUTACAO AMBIENTAL

4.1.  Aspectos gerais da CIDE

Prescreve o art. 149, caput, da Constituicdo Federal que: compete exclusivamente a
Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas.

Na parte final da redacdo do caput ha imposicdo expressa para a observancia ao
disposto no art. 146, 111 (lei complementar e normas gerais em matéria tributaria), e no art. 150,
| (principio da legalidade) e Ill (principios da irretroatividade e das anterioridades anual e
nonagesimal), e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6° (observancia as regras para exercicio
da competéncia residual da Unido, vide art. 154, 1), relativamente as contribui¢6es sociais.

Por sua vez, 0 § 2° do art. 149 da Carta Magna determina que as contribuigdes sociais
e interventivas: (a) ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; (b) incidirdo
também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou servigos; (c) poderdo ter aliquotas ad
valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro, ou aliquotas especificas, tendo por base a unidade da medida
adotada.

Conforme ja colocado no Capitulo 1, a melhor interpretacdo a ser dada ao dispositivo
é no sentido de que a imposicdo do 8 2°, 111, ndo constitui um rol taxativo, mas sim meramente
exemplificativo, de modo que o legislador infraconstitucional ndo fique indevidamente preso
aos fatos econbmicos tipicos de impostos aos quais 0 mencionado dispositivo se refere.

Assim, em resumo as previsdes do art. 149 da Carta Constitucional, a Unido detém
competéncia exclusiva para instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, desde
gue sejam observadas as normas gerais em materia tributaria trazidas por lei complementar, no
caso o CTN, e que sejam respeitados os principios da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade anual e nonagesimal. Realca-se que, como exposto a seguir, as contribuicoes
interventivas evidentemente ndo devem obediéncia apenas a esses principios.

Em relevante estudo sobre os pardmetros gerais para a instituicdo e cobranca de
contribuicdes interventivas pela Unido, Marco Aurélio Greco defende que existem ao menos

21 deles, os quais “decorrem de previsdo constitucional, outros resultam do minimo de



91

racionalidade e coeréncia l6gica que devem cercar a produgdo normativa, outros, por fim, sdo

extraidos do conjunto de sua disciplina”*°, a saber:

i. S0 a Unido pode instituir contribuicdo de intervencéo.
ii.  Deve existir um campo em que caiba intervencéo.
iii.  Intervencdo/contribuicdo devem estar circunscritas a um setor/area/atividade.
iv.  Finalidade qualifica a contribuigdo.
v.  Avaliagdo envolve juizo politico.
vi.  Razoabilidade e proporcionalidade na disciplina das contribuigdes.
vii.  Deve existir um “motivo” para a intervencao.
viii. ~ Na&o cabe superposicao de contribuicdes para a mesma finalidade.
iX. O “tempo” como parametro da contribuigao.
X.  Contribuintes devem pertencer ao grupo.
xi.  Pertinéncia efetiva e ndo ficta ao grupo.
xii.  Nem todos que integram o grupo precisam ser contribuintes.
xiii.  Interesse do grupo e valores positivos.
xiv.  Contribuicdo de intervencéo e extrafiscalidade.
xv.  Volume arrecadado deve ser aplicado na finalidade.
xvi.  Volume arrecadado deve ser proporcional a intervencao.
xvii.  Aplicacdo do recurso deve ser no grupo de onde provém.
xviii.  Criacdo por lei ordinaria.
xix.  Capacidade contributiva ndo €, obrigatoriamente, critério de dimensionamento.
xX.  Ha bases de calculo proibidas as contribuicdes de intervencao.

xxi.  Dimensionamento da contribuicdo deve ser proporcional.

Com efeito, € de se concordar integralmente com os parametros postos acima. Facamos
apenas algumas ponderages as assertivas constantes nos itens VIII, X1X e XX.

Greco pontua que ndo cabe a superposicdo de contribuicBes interventivas para a
mesma finalidade, na medida em que a “duplicidade de contribuigdes para a mesma finalidade

gera conflito de meios para atingir o mesmo fim (antinomia), e um deles deve ser afastado”°.

15 GRECO, Marco Aurélio. Contribuic@es de intervencdo no dominio econdmico — parametros para sua criagao.
In: (coord.). Contribuices de intervengdo no dominio econdmico e figuras afins. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 12.

180 Ibid., p. 22.
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Embora a preocupacdo faca algum sentido, entendemos que ha situagbes em que
efetivamente seja possivel a existéncia de duas ou mais contribui¢des que persigam uma mesma
finalidade, qual seja a defesa do meio ambiente, tal como esculpido no art. 170, VI, da Carta
Magna.

Ora, tendo em vista que as contribuicGes interventivas devem estrita vinculagdo ao
setor que motivou a intervencdo, a Unido devera instituir quantas contribuicfes forem
necessarias para que atinjam os grupos especificos, mas todas com a mesma finalidade
precipua, que é a defesa do meio ambiente.

Assim, por exemplo, a Unido poderia cobrar CIDE sobre o setor petrolifero e outra do
setor automotivo, ambas com proposito ambiental, diferenciando-se € claro pelas
peculiaridades de cada setor. Portanto, a0 menos deste ponto de vista, ndo vislumbramos o
impeditivo posto pelo autor.

No que toca ao item X1X, Marco Aurélio Greco faz importante observagao no sentido
de que “se a lei instituidora tiver escolhido, para fins de dimensionamento da contribuicao de
intervencdo, um evento denotador de capacidade contributiva, a legislacdo na sua aplicacédo
devera atendé-1o”*6L.

A ressalva é bastante relevante, uma vez que, como visto linhas acima, o art. 149, § 2°,
I11, a, da Constituicdo Federal, incluido pela EC n. 33/2001, determina que as contribuicdes
sociais e de intervencdo poderdo ter aliquotas ad valorem, tendo como base de calculo o
faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no caso de importacéo, o valor aduaneiro.
Dessa forma, embora nao esteja limitado a esses elementos quantitativos para a instituicdo da
CIDE, caso o legislador ordinario os adote, é evidente a necessidade de observancia a
capacidade contributiva.

Outra ponderacdo que se faz necessaria €, se pensarmos na CIDE como ferramenta de
internalizacdo artificial de custos ambientais aos causadores de externalidades negativas
ambientais, isto €, a imposicdo de um custo que o contribuinte deveria naturalmente incorrer,
mas que ndo incorre (e.g., investimento em tecnologias para minimizar o impacto ambiental de
sua atividade; custos com despoluicdo de efluentes etc.), ndo haveria o que se falar em
desrespeito a capacidade contributiva.

Em termos mais claros, nesta situacdo, mesmo que a contribuicao interventiva incida
sobre o faturamento do contribuinte, ndo ha qualquer consideracdo a ser feita em relagcdo a

capacidade contributiva, uma vez que a CIDE estaria apenas corrigindo uma distorcao existente

161 Ibid., p. 28.
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no respectivo setor, impondo um custo necessario ao causador da externalidade negativa. E
claro que essa internalizagdo ndo devera ser desproporcional, hipdtese na qual se vislumbraria
efetiva afronta a capacidade contributiva e a outros principios, como o ndo confisco, a
neutralidade e a livre concorréncia.

Por altimo, Greco assevera, no item XX, existir bases de calculo proibidas para a
instituicdo das contribuicdes interventivas. Para ele, pode haver coincidéncia de bases com os
impostos, mas ndo com aquelas eleitas pela Constituicdo para a incidéncia das contribuicoes
sociais previstas no art. 195, dentre as quais estao justamente o faturamento e a receita (art. 195,
, b).

Né&o obstante, como visto, a EC n. 33/2001 introduziu 0 § 2° ao art. 149 da Carta
Magna, o qual permitiu expressamente a incidéncia das contribuicdes interventivas tambem
sobre a receita e o faturamento. Logo, h& permissdo constitucional expressa para essa
coincidéncia de bases.

Por sua vez, Heleno Taveira Torres nega que as contribuigdes constituam tributos sem
hipdtese de incidéncia previamente definida pela Constituicdo Federal, tendo em vista que o
seu art. 195 traz hipoteses de incidéncias expressamente definidas para as contribuicGes
previdenciarias e o seu art. 149 define o arquétipo dos fatos tributarios tipicos para a criacao
das contribuicdes sociais, interventivas e as corporativas.

Destarte, “a materialidade da hipotese normativa devera estar vinculada, ndo bem ao
destino da receita, diretamente, porque isso ndo interfere na constituicdo da obrigacéo tributaria,
mas sim a uma situacdo que reflita tal atuacédo da Unido nas respectivas areas, com afetacdo a
um grupo especifico”?,

Prossegue Heleno Torres argumentando que, de um modo geral, as contribuicGes estao
sujeitas aos mesmos principios e normas gerais a que 0S impostos e as taxas. Dessa forma,
nenhuma contribuicdo podera: atentar contra a liberdade de circulacdo; ser cobrada em carater
discriminatorio; possuir efeito confiscatdrio; ndo ser uniforme em todo o territério nacional; ou
atentar a qualquer outro valor constitucionalmente positivado.

Ademais, conforme assevera o autor, tendo em vista que a Constituicdo elegeu o
principio da capacidade contributiva como o Unico critério capaz de impor distingdes entre
contribuintes, sdo rarissimas as hipdteses em que se permite o emprego da extrafiscalidade com
0 objetivo de conferir tratamento desigual entre contribuintes, dentre as quais esta a instituicao

de contribuicdo interventiva. Mesmo nesse caso, 0 seu emprego deve ser sempre acompanhado

162 TORRES, op. cit., p. 137.
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de minuciosa andlise de sua compatibilidade com os principios do sistema constitucional
brasileiro®,

Heleno Torres declara existir dois tipos de limitagcbes impostas: as formais e as
materiais'®*. Em relacdo as primeiras, o autor entende absolutamente dispensavel o emprego de
lei complementar para a instituicdo de CIDE, bastando, para tanto, lei ordinéria da Unido.
Assim, a referéncia que o art. 149 faz ao 146, 111, ambos da Constituicdo Federal, diz respeito
tdo somente a observancia a alinea b deste dispositivo, notadamente quanto aos procedimentos
de constituicdo e exigibilidade, fiscalizacdo e prazos de decadéncia e prescricdo do crédito
tributario.

Ainda no que tange as limitagdes formais, as contribui¢Ges interventivas devem ser
instituidas sempre com carater temporario, haja vista a sua excepcionalidade como mecanismo
de intervencdo da Unido na ordem econdmica. Assim, uma vez cessados 0s motivos da
intervencdo da Unido, deve-se encerrar a cobranca da respectiva contribuigéo.

Prosseguindo, Heleno Torres apregoa que o dominio econdmico deve ser
compreendido como “qualquer porgdo da ordem econdmica, com atuacdo preponderante de
agentes privados, cuja intervencao (do latim: intervenire, meter-se entre, colocar-se entre) deve
ter fungdo excepcional de fiscalizagdo, controle, planejamento ou estimulo”%, Logo, “dominio
econdmico” ndo se confunde com a mera “atua¢ao na ordem econdémica” e menos ainda com o
“exercicio do poder de policia”, este inerente as taxas.

Sendo, portanto, instrumento excepcional aplicado sobre certo dominio da economia,
a CIDE, seja com o objetivo de estimulo ou desestimulo, deve recair sobre o especifico grupo
de contribuintes que mantenham atuacdo no segmento econdmico que motivou a intervencao.
Esta é, destarte, a limitacdo material da contribuicdo interventiva: a cobranca da contribuicdo
sobre materialidade diversa do motivo que justificou a intervencdo ensejaria a sua
inconstitucionalidade.

E justamente por isso que o autor afirma que ndo ha liberdade de escolha da Unido em
relacdo a materialidade da contribuicdo, uma vez que é somente a partir da analise do setor
econbmico cuja intervencao seja necessaria é que sera possivel determinar a materialidade da
exacdo, in verbis®e®:

A cobranca da CIDE sobre materialidade diferente do motivo que justifica o exercicio
competéncia findaria por servir a instituicdo de tipico imposto com destinacéo

163 |hid., p. 138-139.
164 |hid., p. 139-147.
165 |hid., p. 145.
168 |hid., p. 146.
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especial, o que eivaria de inconstitucionalidade a lei institutiva, pela afronta ao art.
167, 1V, CF, que proibe vincular a receita de imposto a 6rgao, fundo ou despesa. E
mesmo que o tributo tenha receita diretamente transferida para o or¢amento, ele
poderia findar por ser discriminatério na hipotese. Nenhuma liberdade, portanto,
assiste a Unido para descrever o critério material das CIDEs. O segmento econémico
escolhido, carente de intervencdo estatal, em vista do desalinho, que mantém com
algum principio reitor da ordem econémica, determina-lhes a materialidade possivel.

Além de todas as colocagdes acima, Torres pontua que a finalidade interventiva da
CIDE constitui pressuposto de sua norma de competéncia. A sua finalidade vem expressa no
art. 149 da Lei Maior, que impGe uma atuacdo da Unido em dado setor econdémico, de modo a
garantir e dar efetividade aos pressupostos da ordem econémica previstos no art. 170 da
Constituicdo Federal, dentre os quais a defesa do meio ambiente. Por isso, conclui Torres que
a CIDE sera sempre um 6timo instrumento para a atuacdo legislativa da Unido em questdes
ambientais'®’.

N&o destoando do ja exposto, Regina Helena Costa pontua que s&o trés os requisitos
legitimadores da instituicdo de contribuicdo interventiva: a) a existéncia de lei; b) o setor da
economia deve ser desenvolvido pela iniciativa privada, para que se possa configurar um ato
de intervencéo estatal; e c) que a finalidade da intervencdo seja uma daquelas a que se referem
os principios elencados pelo art. 170 da Constituicdo Federal®®,

Por seu turno, Luis Eduardo Schoueri, partindo da ideia de que as espécies tributarias
sdo classificadas de acordo com critérios intrinsecos e extrinsecos, as contribuicdes
interventivas ndo poderiam ser distinguidas das demais espécies a partir da analise apenas de

seu fato gerador. Isso, pois, nas palavras de Schoueri*®®:

Fosse a presenca da intervencdo econdmica no contorno do fato gerador um critério
distintivo das contribui¢Bes de intervencdo no Dominio Econémico, entdo ndo se
toleraria que Estados e Municipios, ao desenharem as regras de incidéncia de seus
respectivos tributos, interviessem sobre o Dominio Econémico, ja que o artigo 149 do
texto constitucional daria tal competéncia apenas a Unido. Do mesmo modo,
passariam a categoria de contribuicdo diversos tributos cuja natureza de imposto ou
de taxa é clara, mas em cujo desenho entram normas tributarias indutoras.

Destarte, para 0 autor nao seria possivel distinguir as contribui¢fes interventivas das
demais categorias tributarias por meio de critérios intrinsecos (seu fato gerador), sendo
necessario, portanto, recorrer aos critérios extrinsecos, isto €, a relacao entre a finalidade e a

destinacdo do produto arrecadado.

17 [bid., p. 149.
1688 COSTA, op. cit., p. 328.
169 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 195.
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Nessa linha de raciocinio, tendo em vista que a intervengdo econdémica ndo é capaz de
distinguir a CIDE de outras espécies tributarias, Schoueri propde uma andlise inversa: seria
possivel entdo instituir contribuicdo interventiva cujo fato gerador ndo prescreva uma inducdo
econbmica? Segundo ele, com excecdo da CIDE-Combustivel, ndo h na Constituicdo qualquer
imposicao em relagéo a qual deva ser seu fato gerador.

Isso ndo significa, contudo, que o legislador infraconstitucional tenha total liberdade
para a instituicdo da contribuicdo em apreco. Isso, pois a exacdo deve evidentemente recair
sobre um fato mensurdvel economicamente, bem como ser suportada por um grupo
determinado, que esteja relacionado a intervencéo estatal.

Nesse sentido, recorrendo-se aos estudos sobre as teorias das causas da tributacédo, que,
segundo as quais os tributos devem ser suportados por quem se beneficia da acdo do Estado
(“teoria do beneficio™) ou por aqueles que a motivaram (“teoria da equivaléncia”) ou ainda por
toda a sociedade de forma indiscriminada (“teoria do sacrificio”), Luis Eduardo Schoueri

conclui quet™:

Ora, se a intervencdo estatal é voltada a determinado setor da economia, parece claro
que € ali que se buscardo, em primeiro lugar, 0s recursos para a atuacao estatal (teorias
do beneficio e equivaléncia); se a intervencdo estatal € ampla e indistinta, justificado
estara que seja igualmente abrangente a busca dos recursos para o seu financiamento.

Prosseguindo, o autor faz importante observacdo no sentido de que o art. 149 da
Constituicdo Federal propositadamente ndo faz mencédo ao art. 150, 11 (principio da isonomia),
uma vez que as distingdes sdo inerentes as contribuicdes especiais: sujeitam-se a contribuicao
apenas aqueles atingidos pela atuacédo estatal, ao passo que ndo se pode impor a contribuicéo a
grupo nao afeto a intervencéo.

Nesse ambito, Luis Eduardo Schoueri apregoa que, embora afastada a aplicacdo da
isonomia do art. 150, I, da Carta Magna, mantém-se invariavelmente a observancia a
igualdade, esculpida no art. 5° da Constituicdo Federal. Destarte, dentro do grupo abrangido
pela intervencao estatal deve haver algum discrimen capaz de diferenciar o tratamento dado. O
primeiro poderia ser o grau de envolvimento do sujeito com a intervencdo estatal ou, ndo sendo
possivel tal distincdo, aplicar-se-ia o préprio principio da capacidade contributiva.

Schoueri defende ainda a necessidade de “correlacao entre a finalidade da contribuigao
e sua fonte financeira: o universo de contribuintes da contribuicdo de intervencdo no Dominio

Econdmico ha de corresponder aqueles imediatamente atingidos pela intervengao”. Em outros

170 |hid., p. 198,
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termos, “ndo pode a hipdtese de incidéncia de uma contribuigdo especial contrariar a propria

finalidade desta”"?.
No mais, Schoueri faz interessante apontamento das semelhancas entre a contribuicéo
interventiva prevista na Constituigdo brasileira e as “Sonderabgaben” do direito alemdo, ipsis

litteris'’?:

No direito alemdo, sdo conhecidas as Sonderabgaben, as quais se nega o carater de
imposto, o que implica exigirem fundamentagéo constitucional que ndo se confunde
com a impositiva, i.e., a competéncia para instituir impostos, derivando, diretamente,
da competéncia para regular a economia. Conforme ensina Hansjlrgens, sao trés os
critérios definidos pela jurisprudéncia constitucional alema para que se autorizem
aquelas contribuicBes: i) um grupo social somente pode ser tributado por uma
contribuicdo especial quando este grupo for claramente destacavel, em virtude de uma
situacdo de interesse comum ou por caracteristicas comuns (grupo homogéneo); ii)
deve haver uma conexdo material (Sachnéhe) entre o circulo de contribuintes e a
finalidade buscada com o tributo, i.e., 0 grupo tributado deve estar evidentemente
mais préximo da finalidade buscada pela contribuicdo do que a coletividade ou do que
outro grupo (responsabilidade do grupo); iii) a renda gerada com a contribuicdo deve
ser aplicada em algo (til para o grupo (o que néo significa que cada membro do grupo
deve ter uma vantagem, mas que o grupo deve fruir com os gastos). Uma espécie
destas contribuicGes é a de equilibrio (Ausgleichsabgaben), caracterizada como uma
prestacdo pecuniéria de direito publico, fundada em consideracdes de ordem politica
social ou econ6mica, cobrada de determinado grupo de empresas pertencentes a um
ramo econdmico, no interesse dessas em face de outras empresas do ramo econémico
ou ndo, cuja receita liquida é aplicada no interesse daquele grupo, por meio de agentes
financeiros pablicos ou ndo, sem que tais recursos passem pelo tesouro nacional.

Feito esse breve sobrevoo em notaveis posi¢6es doutrinarias acerca das contribuic6es
em apreco, faz-se necessario, entéo, estabelecer aqui a conclusdo prépria deste trabalho, a qual
servira também como premissa deste Capitulo.

Nos exatos termos do art. 149 da Carta Constitucional, a Unido possui competéncia
exclusiva para intervir na ordem econdmica mediante a instituicdo de contribuicdo interventiva.
Vale apontar que a competéncia exclusiva se refere apenas a instituicdo de dita contribuicéo,
uma vez que, de fato, todos os demais entres federados possuem sua competéncia interventiva,
a qual estd muito bem delimitada pela Constituicdo, notadamente em seus arts. 23, 24 e 30.

Nesse ponto, vale reforcar que a competéncia da Unido de intervir na economia por
meio de CIDE ndo ¢ absoluta, na medida em que ndo é dada a ela intervir, por exemplo, nos
interesses meramente locais de um Municipio. Nesta situacao, cabe ao proprio Municipio dispor
sobre o tema, nos termos do art. 30 da Constituicdo Federal.

Dito isso, a CIDE deve obediéncia ndo s6 aos principios da legalidade, da

irretroatividade e da anterioridade anual e nonagesimal, como expressamente elenca o caput do

171 |hid., p. 199.
172 |hid., p. 197.
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art. 149 da Carta Magna. Pelo contrario, a contribuicdo interventiva deve respeito aos demais
principios do sistema tributario nacional, assim como da ordem econémica e, caso tenha
finalidade de tutelar o meio ambiente, aos principios que regem a protecdo ambiental.

No que tange especificamente ao principio da isonomia, concorda-se com a
ponderacdo feita por Luis Eduardo Schoueri no sentido de que o siléncio do art. 149 da
Constituicdo Federal em relagdo e ela é proposital, dado que a instituicdo da contribuicdo
interventiva invariavelmente demanda uma diferenciagdo que obviamente ndo esta embasada
na capacidade contributiva. Essa diferenciagdo, contudo, ndo deve ir contra o principio da
igualdade geral esculpido no art. 5° da Constituicdo Federal.

J& a sua instituicdo pode se dar mediante lei ordinaria aprovada pelas duas Casas do
Congresso e sancionada pelo Presidente da Republica. De fato, a referéncia que o art. 149 da
Constituicdo faz ao art. 146, 111, também da Constituicdo Federal, tem a fung&o apenas de deixar
expressa a necessidade de que a contribuicdo interventiva observe as normas gerais em matéria
tributaria estabelecidas pelo CTN.

No que diz respeito a materialidade, com excecdo da CIDE-Combustiveis, a
Constituicdo ndo a determina expressamente. Assim, o legislador infraconstitucional possui
relativa liberdade para eleger fatos com conteddo econdmico que estejam diretamente
relacionados ao setor da economia sobre o qual se pretenda intervir.

Outrossim, os sujeitos passivos da exacao devem obrigatoriamente estar vinculados ao
setor sobre o qual recai a intervencdo da Unido. Aplicam-se, neste caso, as teorias do beneficio
e da equivaléncia, ou, igualmente, as no¢bes muito bem trazidas por Geraldo Ataliba de
contribuicdes “provocadas” ou “provocantes”.

Isto €, a contribuicdo é cobrada do sujeito passivo ou porque a sua atividade/conduta
demanda uma atuacdo especial do Estado (e.g., 0 empregador e a atuacdo do Estado no sistema
previdenciario), ou porque a atuacdo do Estado provoca um beneficio especial a ele (e.g.,
contribuicdes de melhoria). No caso das contribui¢des interventivas o raciocinio aplicavel é o
mesmo.

A finalidade da contribuicdo sera a de intervir no setor econdmico, com o objetivo
precipuo de privilegiar harmonicamente os principios basilares da ordem econémica elencados
no art. 170 da Constituicdo Federal. Alias, seria absolutamente descabida a instituicdo de
contribuicdo que busgue tutelar o meio ambiente, mas que, por outro lado, desregule a livre
concorréncia e a propriedade privada, por exemplo.

Alem disso, a finalidade constitui trago marcante em ditas contribuicdes, ja que, uma

vez instituida, a contribuicdo deve efetivamente ser empregada como meio de intervengdo em
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dado setor da ordem econdmica. Qualquer desvio dessa finalidade pode desvirtuar sua natureza,
transformando-a em tributo cujo objetivo seja puramente arrecadatorio, como um tipico
imposto.

J& no que tange a destinacdo do produto arrecadado, é de se reconhecer a sua
vinculacdo a finalidade para a qual a contribuicdo foi instituida. Nesse aspecto, admite-se,
todavia, que ndo necessariamente o montante deverd ser revertido ao préprio grupo de
contribuintes.

Por exemplo, imaginemos CIDE imposta ao setor de exploracdo mineral no Pais, cuja
finalidade precipua seja a preservacdo e recuperacdo ambiental dos impactos normalmente
acarretados por tal atividade econ6mica. Nesse caso hipotético, nada impede que a lei
instituidora preveja a conversdo de parte dos recursos arrecadados a recuperacdo das zonas
devastadas pelo acidente ocorrido em Mariana, Minas Gerais.

Por dltimo, mas ndo menos importante, a CIDE invariavelmente possui o traco da
excepcionalidade. Medida excepcional que €, a cobranga da contribuicdo deve perdurar apenas
enquanto for necessaria a intervencéo da Unido no respectivo setor da ordem econémica.

Essas sdo, portanto, as linhas gerais que norteiam o trabalho no que diz respeito a

CIDE. Vejamos, pois entdo, outros aspectos absolutamente relevantes ao tema.

4.2.  Aintervencdo do Estado na ordem econdmica e a CIDE

Basicamente, a Constituicdo prevé duas formas distintas de atuacdo do Estado na
economia: como agente econdmico e como agente normativo-regulador’,

No primeiro caso, a atuacdo do Estado se da com fulcro no art. 173 da Constituicao
Federal, segundo o qual ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta
de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Como agente econémico, o Estado pode atuar sob o regime de monopdlio ou sob o
regime de competicdo. A atuacdo na condi¢do de monopdlio entraria justamente na excecao
prevista no caput do art. 173 da Constituicdo Federal. Hipteses de monopdlio estédo previstas,
por exemplo, nos arts. 21, XXIII, e 177 da Carta Magna.

Por seu turno, a atuacdo sob competicdo esta expressamente autorizada pelo proprio

caput do art. 173 da Constituicdo Federal, o qual garante a agdo do Estado quando necessaria

173 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 473.
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aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

J& os parégrafos do dispositivo especificam minuciosamente como sera essa atuacao,
dispondo, por exemplo, que cabera a lei estabelecer o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacéo de servigos.

Noutro giro, a atuagdo do Estado como agente normativo-regulador tem dois
propositos basicos, conforme Vidal Serrano Nunes Janior e Luiz Alberto David Araujo:
“preservar o mercado dos vicios do modelo econdomico (concentragdo econdmica, condutas
concertadas etc.) e assegurar a realizacdo dos fins Ultimos da ordem econdmica, quais sejam,
propiciar vida digna a todos e realizar a justi¢a social”*".

Com efeito, tal como dispde o art. 174 da Carta Magna, “como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado”. Note-se, portanto, que, conforme o caput do art. 174 da Constitui¢éo
Federal, o Estado desempenha trés funcbes distintas, quais sejam: fiscalizacdo, incentivo e
planejamento.

No que toca a funcdo fiscalizadora, Nunes Junior e Araujo esclarecem que ela tem por
objetivo final o de supervisionar o mercado, tal como disposto no 8 4° do art. 173 da
Constituicdo Federal, de acordo com o qual “a lei reprimird o abuso do poder econdémico que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros™*".

Os autores asseveram'’® que, para a concretizagdo do citado objetivo,
0 Estado pode valer-se de diversos expedientes criados por lei, que caminham do
controle direto por intermédio do CADE e da Secretaria de Direito Econémico,

passam pela chamada extrafiscalidade tributaria e chegam a mecanismos mais
heterodoxos, como, por exemplo, o tabelamento de precos.

Ainda em relagdo a funcéo fiscalizadora, José Afonso da Silval’’ muito bem nos
lembra que ela ndo esta limitada a Unido, estendendo-se também aos Estados e DF, com base
em sua competéncia concorrente prevista no art. 24 da Constituicdo Federal, e aos Municipios,

com fulcro no art. 30.

174 1bid., p. 475-476.

175 [bid., p. 476.

176 Idem.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 808.
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Passando a atuacdo de incentivo, José Afonso da Silva define-a como “o velho
fomento, conhecido dos nossos ancestrais, que consiste em proteger, estimular, promover,
apoiar, favorecer e auxiliar, sem empregar meios coativos, as atividades particulares que
satisfacam necessidades ou conveniéncias de carater geral”’®,

Em complemento, Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto David Araujo afirmam

que os incentivos podem se concretizar por meio de “financiamentos sob condigdes especiais

até estimulos fiscais para a incrementacio de atividades econdmicas”*°.

Por seu turno, no que tange a funcéo de planejamento, José Afonso da Silva esclarece
que ela “consiste, assim, num processo de intervenc¢do estatal no dominio econdémico com o fim
de organizar atividades econdmicas para obter resultados previamente colimados™,

E prossegue o autor, afirmando que o planejamento configura “um instrumento de
racionalizagdo da intervencdo do Estado no dominio econémico, ou como dispde a
Constituicdo: a lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado (art. 174, § 1°)181,

De fato, o art. 174, § 1° da Carta Magna prescreve com bastante clareza que “a lei
estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”.

Tracando um panorama das trés formas de atuacéo do Estado como agente normativo-

regulador, Tacio Lacerda Gama'®? defende com precisio que:

Fala-se em fomento na ordem econdmica, quando o Estado planeja e incentiva a
economia. Sob a nomenclatura “fomento”, ha duas formas de atuagdo do Estado no
dominio econdmico: o planejamento e o incentivo da atividade econémica. No
planejamento, veiculam-se, por meio de lei ordinéria ou complementar, diretrizes para
o0 desenvolvimento de determinado setor da economia. No incentivo, a atuacéo estatal
é feita por meio de uma pessoa juridica, ou fundo de recursos, criado especialmente
para desenvolver um setor da economia. O planejamento é exercido pela edigéo de
normas gerais e abstratas. E um instrumento de racionalizacdo da intervencio do
Estado no dominio econdmico. Esta modalidade é a que mais se ajusta a competéncia
atribuida pelo art. 174, § 1° “Alei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os
planos nacionais e regionais de desenvolvimento”. O incentivo da atividade
econdmica como modalidade de fomento consiste em uma atuacéo positiva de 6rgéo
estatal no sentido de implementar as normas gerais e abstratas de direito econémico.
Para isso, cria-se uma pessoa juridica que atuar4& como drgdo promotor do
desenvolvimento de um determinado setor da economia. Ja na fiscalizacdo da
atividade econOmica, o Estado disciplina o exercicio de direitos no dominio
econdmico, competéncia conferida, também, pelo art. 174 da Constituico. E um

178 Idem.

179 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, op. cit., loc. cit.

180 SILVA, op. cit., p. 809.

181 |hid., p. 808.

182 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econémico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2003. p. 248-253.
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tipico caso de atuagdo do poder de policia, especialmente qualificado pelo fato de
regular o exercicio de direitos econdmicos.

Frente a tais fun¢des do Estado, na condicao de agente normativo-regulador, isto é, de
fiscalizar, incentivar e planejar, ndo restam dividas de que, dentre as formas passiveis de
adocdo pelo Estado, a tributacdo é um instrumento plenamente viavel e aplicavel, na medida
em que a propria Constituicao assim deseja. Demonstra-se.

Em linha com as fungdes de incentivo e planejamento, destaca-se o comando do art.
146-A da Carta Constitucional, segundo o qual “a lei complementar podera estabelecer critérios
especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo
da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”.

Também do ponto de vista do planejamento, temos o exemplo expresso do comando
do art. 150, I, parte final, da Constituicdo Federal, que veda a instituicao de tributo desigual em
territorio nacional ou que implique distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, exceto na hipotese de concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondémico entre as
diferentes regides do Pais.

Ha também as previsdes dos arts. 21 e 26 do CTN, que, com fulcro no art. 153, § 1°,
da Carta Magna, autorizam o Poder Executivo, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em
lei, a alterar as aliquotas ou as bases de calculo do Il e IE, a fim de ajusta-los aos objetivos da
politica cambial e do comércio exterior.

Considerando que ndo cabe apenas a Unido intervir em setores da economia, uma vez
que a Constituicdo estende essa prerrogativa aos Estados, DF e Municipios, é de se admitir
também que, por meio da extrafiscalidade, esses entes (inclusive a Unido) exercam funcgéo
fiscalizadora, incentivadora ou planejadora, dentro é claro dos limites tracados pela
Constituicio*®?,

Ja o art. 149 da Constituicdo Federal confere a Unido a competéncia para intervir na
ordem econbmica mediante o emprego de contribuicéo instituida especificamente para este fim.
Com efeito, € de se convir que ndo ha qualquer dbice de que, sem prejuizo das observacdes ja
feitas no tépico anterior, a Unido utilize a contribuicdo interventiva para planejar, incentivar ou

regular dado setor.

183 De forma exemplificativa, cite-se o limite imposto pelo art. 155, § 2°, XII, g, da Constituicdo Federal, que
impde a obrigatoriedade de deliberacdo do CONFAZ para a concessdo e revogacao de isencdes, incentivos e
beneficios fiscais de ICMS, ou o art. 8°, § 1° da LC n. 116/2003, que determina que 0 ISS néo sera objeto de
concessdo de isencdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducéo de base de calculo
ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga
tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima de 2%.
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Alias, peguemos o exemplo da CIDE-Combustivel, disciplinada constitucionalmente
pelo art. 177, § 4°, da Constituicdo Federal, e notaremos que, a0 mesmo tempo em que regula
0 setor de comercializacdo e importacdo de combustiveis (“fungdo fiscalizadora”), a Unido
promove incentivos, mediante o pagamento de subsidios a precos ou transporte de &lcool
combustivel, de gas natural e seus derivados e de derivados de petroleo (“fungdo
incentivadora”), assim como planeja por meio do financiamento de projetos ambientais
relacionados com a industria do petrleo e do gas e de programas de infraestrutura de
transportes (“funcdo planejadora”).

Portanto, é perfeitamente cabivel que a Unido, na condicdo de agente normativo-
regulador, utilize-se da CIDE, desde que observados 0s requisitos supraexpostos, para impor
medidas de fiscaliza¢do, incentivo ou planejamento cujo objetivo final seja tutelar o meio

ambiente, em congruéncia com o disposto nos arts. 170, 1V, 174 e 225 da Carta Magna.

4.3.  Visdo geral da CIDE com propésito ambiental

Na condicdo de agente normativo-regulador, nos exatos termos do art. 174 da
Constituicdo Federal, a Unido detém a competéncia para intervir na ordem econdmica com a
finalidade de assegurar os seus principios basilares, dentre os quais a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao.

Assim, nessa ordem de ideias, é perfeitamente possivel que a Unido institua CIDE cuja
finalidade precipua seja a de efetivar a tutela do meio ambiente perante um dado setor da
economia. Essa atuacdo da Unido pode se dar do ponto de vista da regulacéo, do incentivo, do
planejamento, ou dos trés juntos, tal como ocorre com a CIDE-Combustivel.

O emprego das contribuic@es interventivas como forma de efetiva a protecdo do meio
ambiente é corroborado por Heleno Taveira Torres!®*: “a Contribuicio de Intervengdo no
Dominio Econdmico sera sempre um excelente instrumento para a acéo legislativa da Unido no
dominio das questdes ambientais”.

Na mesma linha, Roberto Ferraz'® defende que a CIDE é perfeitamente adequada para
“a tributagdo ambientalmente orientada, especialmente aquela com a finalidade reorientadora

de comportamentos através da ‘internalizacdo’ de custos ambientais”.

184 TORRES, op. cit., p. 137.
185 FERRAZ, op. cit., p. 346.
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Outrossim, Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa® assevera que “a CIDE ambiental
representa um forte instrumento de preservacdo ambiental, pois atua em setores da atividade
econdmica que agridem o meio ambiente, de modo que servem de regulacdo do setor, além de
vincular as receitas obtidas a prote¢ao do meio ambiente”.

Medida excepcional que é, a cobranca da CIDE deverd perdurar apenas enquanto
justificavel a intervencdo, o que, em termos de matéria ambiental, pode se prolongar, é verdade,
por anos e até décadas, sobretudo, tendo em vista que a criacdo de consciéncia ambiental, assim
como a recuperac¢do de degradacdes ambientais, demandam longo labor tanto do Poder Publico
quanto dos setores abrangidos pela medida.

Além disso, é de se ressaltar que a instituicdo da CIDE devera obviamente levar em
conta a competéncia da Unido para legislar e dispor sobre determinado setor da economia. Desta
forma, por exemplo, ndo restam duvidas quanto a possibilidade da criacdo de CIDE para
disciplinar os impactos ambientais provocados por jazidas minerais, nos termos de sua
competéncia privativa imposta pelo art. 22, XII, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, diga-se, ndo faria nenhum sentido que a Unido fizesse uso de sua
competéncia tributaria para a imposicdo de CIDE com o objetivo de intervir em assuntos da
economia local de determinado Municipio brasileiro, vez que, nos termos do art. 30, I, da Carta
Constitucional, compete aos Municipios legislar sobre assuntos de interesse local.

Quanto ao processo legislativo, a CIDE ambiental devera ser instituida por meio de lei
ordinaria aprovada pelas duas Casas do Congresso Nacional e submetida a sancdo do
Presidente, conforme determina o art. 65 da Constituicdo Federal.

A lei instituidora devera evidentemente observar as normas gerais trazidas pelo CTN,
a legalidade, a anterioridade anual e nonagesimal, sem prejuizo aos demais principios
tributarios, notadamente o da capacidade contributiva, sobretudo na hipOtese em que a
contribuicdo recaia sobre bases imponiveis tipicas de impostos (art. 149, § 2°, 111).

Nesse ambito, tratando-se de medida de intervencdo econdmica, é evidente que a CIDE
deverd respeito também aos demais principios da ordem econdmica e aqueles outros
norteadores da protecdo ambiental.

Vale apontar novamente para as premissas fixadas no Capitulo 2 deste trabalho, no
sentido de que a harmonia da contribuicdo interventiva com o ordenamento juridico brasileiro,

sobretudo, com a Constituicdo, deve ser avaliada da perspectiva da proporcionalidade. Quer

18 VIANNA, Julcira Maria de Mello. O direito tributario como instrumento para a preservagdo do meio
ambiente. 15.08.2008. 179 p. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP), Sdo Paulo, 2008. p. 165.
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dizer que a contribuicdo deve ser adequada e necessaria a finalidade pretendida, que é intervir
na economia com o propasito final de evitar desequilibrios ambientais.

Desta feita, a medida so sera considerada adequada se, com a sua utilizagdo, o evento
pretendido (a defesa do meio ambiente) possa ser fomentado/promovido, ainda que o objetivo
final ndo seja completamente realizado. Por sua vez, a contribui¢do serd necessaria caso a
realizagcdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio
de outro ato que limite, em menor medida, outros principios.

Nessa toada, em matéria ambiental, a contribuicdo interventiva pode ser posta, em
sintese, para corrigir externalidades positivas e negativas do ponto de vista ambiental, em linha
com o que impdem os principios do protetor-recebedor e do poluidor-pagador.

Desse modo, aquele que provoca externalidades negativas, isto €, danos ambientais
que sdo suportados ndo por ele proprio, mas sim pela coletividade, deve ser alvo de medida
tributéria que Ihe imponha artificialmente o custo ambiental de sua atividade. Por outro lado, a
conduta do causador de externalidade positiva deve ser recompensada e estimulada pelo Poder
Publico.

Posto dessa forma fica ainda mais clara a relacdo da correcdo das externalidades
negativas e positivas com as acoes de fiscalizacdo, planejamento e incentivo da Unido. Por um
lado, exige-se a contribuicdo do setor em que se pretende intervir, em tipica fungéo
fiscalizatoria; por outro, a Unido pode utilizar a contribuicdo para fomentar praticas protetivas.

Na prética, existem atividades econdmicas em que 0s custos ambientais sdo evidentes.
Cita-se, por exemplo, o desastre ambiental ocorrido em Mariana, Minas Gerais, no qual o
rompimento de barragem de uma mineradora fez com que milhdes de toneladas de lama
contaminada vazassem sobre cidades, rios, mares, provocando um dano praticamente
irreparavel ao meio ambiente.

Assim, tendo em vista que a atividade exploratoria de jazidas minerais invariavelmente
acarreta desgaste ambiental, poderia a Unido instituir contribuicdo interventiva sobre o setor
com a finalidade de internalizar os custos ambientais inerentes a atividade e, por outro lado,
fomentar por meio de subsidios, por exemplo, investimentos no desenvolvimento de
tecnologias menos agressivas ao meio ambiente ou estruturar planos nacionais, mediante
subsidios ou investimentos diretos, para a recuperacdo de areas degradadas.

No mais, é de se reconhecer que a previsao do art. 149, § 2° Ill, da Constituicdo
Federal, incluido pela EC n. 33/2002, que estipula a incidéncia da contribui¢do interventiva
sobre a receita, o faturamento ou valor da operacédo, faz algum sentido, na medida em que a

internalizac&o de custos na atividade do poluidor invariavelmente impactard em uma das citadas
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bases imponiveis. Faz-se a ressalva de que, de fato, o legislador ordinéario ndo esta limitado as
citadas bases.

Como se sabe, o0 custo corresponde basicamente ao contraponto a receita, isto é, deve-
se incorrer em custos para que se obtenha receita e faturamento. Assim, a atividade poluidora
deve obrigatoriamente incorrer em custos tendentes a minimizar os seus impactos ambientais,
ou, se isto ndo for possivel, nada mais coerente que esse custo lhe seja artificialmente embutido.

Portanto, frente a Constituicdo Federal brasileira; as preocupacfes mundiais quanto as
mudancas climaticas; e aos tratados e acordos internacionais assinados pelo Brasil, ndo é mais
possivel tolerar que as atividades econbmicas ignorem a protecdo do meio ambiente como

elemento compositor de seus custos.

4.4. O exemplo da CIDE-Combustiveis

O art. 177, § 4°, da Constituicdo Federal, introduzido pela EC n. 33/2001, determina
que a lei que instituir contribuigéo de intervencdo no dominio econémico relativa as atividades
de importac@o ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e
alcool combustivel podera ter a aliquota diferenciada por produto ou uso, a qual sera reduzida
e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando a anterioridade anual.

Também conforme o comando constitucional, o0s recursos arrecadados serdo
destinados ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool combustivel, gas natural
e seus derivados de petroleo; ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a
industria do petrdleo e do gés; e ao financiamento de programa de infraestrutura de transportes.

Ficou a cargo da Lei n. 10.336, de 19 de dezembro de 2001, instituir a contribuicéo
interventiva sobre o setor de combustiveis, a chamada CIDE-Combustivel. De acordo com a
lei, sdo contribuintes o produtor, o formulador e o importador, pessoa fisica ou juridica, dos
combustiveis liquidos.

Nos termos da lei, a CIDE-Combustivel tem como fatos geradores as operacdes,
realizadas pelos citados contribuintes, de importacdo e de comercializacdo no mercado interno
de gasolinas e suas correntes; diesel e suas correntes; querosene de aviacao e outros querosenes;
6leos combustiveis (fuel-oil); gas liquefeito de petréleo, inclusive o derivado de gas natural e
de nafta; e alcool etilico combustivel.

Por seu turno, a base de calculo eleita para a incidéncia da contribuicdo € a unidade de
medida adotada na propria lei para os combustiveis liquidos, na importacdo e na

comercializagdo no mercado interno.



107

J& os arts. 7°, 8° e 8-A da Lei n. 10.336/2001 preveem uma série de dedugdes na
apuracdo da contribuicdo. Do valor da CIDE incidente na comercializagdo, no mercado interno,
dos combustiveis podera ser deduzido o valor da contribuicdo incidente na importacdo ou
quando da aquisicao de outro contribuinte. A deducéo sera efetuada pelo valor global da CIDE
pago nas importacoes realizadas no més, considerado o conjunto de produtos importados e
comercializados, sendo desnecessaria a segregacdo por espécie de produto.

Ademais, o contribuinte podera deduzir o valor da CIDE, pago na importacdo ou na
comercializa¢do, no mercado interno, dos valores da contribuicdo para o PIS/PASEP e da
COFINS devidos na comercializagdo, no mercado interno, dos combustiveis até o limite
estabelecido pela lei.

Ainda no que diz respeito as deducdes, a lei permite que o valor da CIDE-
Combustiveis pago pelo vendedor de hidrocarbonetos liquidos ndo destinados a formulacéo de
gasolina ou diesel seja deduzido dos valores devidos pela pessoa juridica adquirente desses
produtos, relativamente a tributos ou contribui¢cdes administradas pela Receita Federal do
Brasil, nos termos, limites e condicdes estabelecidos em regulamento.

Outrossim, a pessoa juridica importadora de hidrocarbonetos liquidos ndo destinados
a formulacdo de gasolina ou diesel podera deduzir dos valores dos tributos ou contribuictes
administradas pela RFB, nos termos, limites e condicdes estabelecidos em regulamento, o valor
da CIDE-Combustiveis pago na importacao.

Quanto ao produto arrecadado, a lei delega a lei orcamentaria a prerrogativa de prever
0S percentuais dos repasses ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool
combustivel, de gas natural e seus derivados e de derivados de petrdleo; ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria do petrdleo e do géas; e ao financiamento de
programas de infraestrutura de transportes.

Mais adiante no texto legal, estabelece-se que a Unido entregara aos Estados e ao DF,
para ser aplicado, obrigatoriamente, no financiamento de programas de infraestrutura de
transportes, o percentual de 29% (conforme o art. 159, 11, da Constituicdo Federal), calculado
sobre a arrecadacdo da contribuicao prevista, inclusive os respectivos adicionais, juros e multas
moratorias cobrados, administrativa ou judicialmente, deduzidos os valores previstos de
PIS/COFINS devido no mercado interno e na importacdo, assim como da parcela desvinculada
nos termos do art. 76 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias.

Nos termos da previsdo legal, a partir do exercicio de 2005, os percentuais individuais
de participacdo dos Estados e do DF seréo calculados pelo Tribunal de Contas da Uni&o, com

base nas estatisticas referentes ao ano imediatamente anterior, da seguinte forma: 40%


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art159iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art76dct
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proporcionalmente a extensdo da malha viaria federal e estadual pavimentada existente em cada
Estado e no DF, conforme estatisticas elaboradas pelo DNIT; 30% proporcionalmente ao
consumo, em cada Estado e no DF, dos combustiveis a que a CIDE se aplica, conforme
estatisticas elaboradas pela ANP; 20% proporcionalmente & populacéo, conforme apurada pelo
IBGE; e 10% distribuidos em parcelas iguais entre os Estados e o Distrito Federal. No mais, do
montante dos recursos que cabe a cada Estado, 25% serdo destinados aos seus Municipios para
serem aplicados no financiamento de programas de infraestrutura de transportes.

Feitas essas observacdes gerais, a CIDE-Combustivel é um excelente exemplo de
como a Unido pode intervir em uma atividade econdmica tipicamente poluidora de modo a
internalizar artificialmente os custos ambientais inerentes ao setor de comercializacdo e
importacdo de combustiveis.

Atuando assim, a Unido exerce tipica funcdo fiscalizadora e regulatéria, impondo a
contribuicdo para corrigir externalidades negativas provocadas pelo setor, ao mesmo tempo em
que desempenha as funcdes de incentivo e planejamento, mediante subsidios e investimentos
em projetos ambientais e em programas de infraestrutura e transporte.

Destaca-se que essas ponderagdes sdo eminentemente teoricas, na medida em que
temos ciéncia de que na pratica referida contribuicdo infelizmente ndo é devidamente
empregada para uma das finalidades para a qual foi constitucionalmente instituida, qual seja a
de internalizar custos ambientais e reverté-los positivamente em projetos ambientais.

Nesse sentido, em interessante estudo elaborado pela Consultoria Legislativa da
Camara dos Deputados'®’, demonstra-se que a CIDE-Combustivel aproxima-se bastante do
imposto norte-americano sobre combustiveis (“Tax on Petroleum”), no qual ha mais
preocupacao com a politica de precos de combustiveis do que com a protecdo ambiental em si,

in verbis:

Verifica-se, assim, grande semelhanca entre tais impostos norte-americanos e a nossa
CIDE-Combustiveis, ou seja, sdo incidéncias tributarias pouco vocacionadas a
mitigacdo dos problemas ambientais. Prepondera a preocupacdo com a politica de
pregos dos combustiveis e a destinacdo da sua arrecadacdo para viabilizar o transporte
rodoviario, embora, de acordo com as normas que a instituiram, parte dos recursos
seria destinada & melhoria da infraestrutura de transporte em geral, o que inclui os
modais ferrovidrio e fluvial, mais sustentaveis, em regra, que o rodoviério. Outras
criticas em relacdo a CIDE sdo apontadas adiante.

187 SOARES, Murilo Rodrigues da Cunha; JURAS, llidia da Ascensdo Garrido Martins. Desafios da tributacio
ambiental. Consultoria Legislativa — Estudo 2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema20/desafios-da-tributacao-
ambiental_murilo-soares-e-ilidia-juras_politicas-setoriais>. Acesso em: 12.06.2017.
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Indo mais além, o estudo revela que no ano de 2011 o Ministério do Meio Ambiente
ndo realizou qualquer tipo de investimento com base nos recursos advindos da contribuigéo.
Por outro lado, o Ministério dos Transportes fez uso de 99% das verbas, enquanto o 1% restante
foi empregado pelo Ministério das Cidades em agdes relacionadas ao transporte publico de
passageiros, especialmente com trens urbanos.

O estudo demonstra ainda que a contribuicdo vem sendo empregada muito mais como
um mecanismo de controle do preco do petroleo frente as variagdes internacionais e até mesmo

como um instrumento para atingir metas de superavit primario. Vejamos!€®:

Exemplo disso foi a execugdo orcamentaria do exercicio de 2011, em que o Ministério
do Meio Ambiente (MMA) ndo realizou nenhuma agéo financiada pela fonte 111
(CIDE-Combustiveis). O Ministério dos Transportes (MT), por sua vez, pagou
despesas do exercicio no valor de R$ 2.493.661.836,00 e mais R$ 1.903.851.492,00
de restos a pagar de outros exercicios, o que representa 99% das despesas realizadas
pelo Governo Federal com base nessa fonte. Ressalte-se que, entre as acles
executadas pelo MT, foram gastos R$ 202.444,00 com estudos de impactos
ambientais, que, a bem da verdade, ndo podem ser considerados como ag¢des stricto
sensu voltadas a protecdo ambiental. Na realidade, verba que, de fato, tem um viés
socioambiental foi a gasta pelo Ministério das Cidades, no valor de R$ 43.859.924
(grosso modo o0 1% remanescente), utilizado em ac@es relacionadas ao transporte
publico de passageiros, especialmente com trens urbanos.

Outro aspecto que mitiga o carater ambiental da CIDE-Combustiveis € sua utilizacdo
como instrumento de politica de fixacdo de precos dos combustiveis. Ao invés de
onerar fortemente os combustiveis fosseis, o que se percebe é que a contribuicao, pelo
contrario, vem sendo usada para amortecer o impacto do preco internacional do
petréleo sobre os precos internos da gasolina e diesel e, até mesmo, para garantir a
lucratividade da Petrobras, como ocorrido em episédio recente, em que a CIDE foi
reduzida, com apropriagdo dessa reducdo na margem de lucro da empresa (VALOR
ECONOMICO, 2011).

Deve-se registrar, além disso, o uso primordial da CIDE-Combustiveis para atingir as
metas de superavit primario (JURAS; ARAUJO, 2008).

De fato, a questdo relativa a destinacdo do produto arrecadado da CIDE-Combustivel

e 0 consequente desvio de sua finalidade ja foi alertado ha muitos anos pelo proprio Tribunal

de Contas da Unido. E o que se nota do seguinte trecho do voto exarado em 2005 pelo Min.
Marcos Vinicios Rodrigues Vilaga®®:

Entretanto, verifica-se, com base no inciso Il do § 4° do art. 177 da Constitui¢do

Federal, que os beneficiarios dos recursos da CIDE-Combustiveis ndo sdo 6rgaos ou

unidades orcamentdrias, tampouco esfera or¢amentéria (fiscal, seguridade social ou

investimentos), mas as agBes orcamentdrias, quais sejam: 0s programas de
infraestrutura, de financiamento de projetos ambientais e 0 pagamento de subsidios.

188 |dem.

189 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido — TCU. Acérddo n. 1.857/05. Rel. Min. Marcos Vinicios Vilaga.
Publicado no DOU em 28.11.2005. Disponivel em:
<http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?qn=2&doc=2&dpp=20&p=0>. Acesso em:

05.05.2017.
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Neste sentido, ndo parece ser adequada a destinacdo de recursos da CIDE-
Combustiveis para atividades ndo diretamente associadas a tais fins.

Alias, o STF ja foi instado a se manifestar por mais de uma vez a respeito das leis

orcamentarias que tracam o destino dos recursos arrecadados com referida contribuicdo

interventiva. Em uma destas oportunidades, destaca-se o acdrddo proferido no ambito da ADI

2.925/DF ajuizada pela Confederagdo Nacional do Transporte em face do art. 4°, I, da Lei n.

10.640, de 14 de janeiro de 2003 (Lei orcamentaria anual da Unido para o exercicio de 2003),

a qual determinava a abertura de créditos suplementares até o limite de 10%, mediante a

utilizacdo de recursos provenientes de anulacéo parcial de dotacdes, reserva de contingéncia e

excesso de arrecadacéo.

A ADI foi julgada procedente para impedir a abertura de créditos suplementares nas

destinacGes reservadas aos recursos obtidos pela CIDE-Combustivel a qualquer outra rubrica,

in verbis:

LEI ORCAMENTARIA — CONTRIBUI(;AO DE INTERVEN(;AO NO DOMINIO
ECONOMICO — IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E
DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL —
CIDE - DESTINACAO — ARTIGO 177, § 4°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. E
inconstitucional interpretacdo da Lei Orcamentéria n. 10.640, de 14 de janeiro de
2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacio
do que arrecadado a partir no disposto no § 4° do artigo 177 da Constituicdo Federal,
ante a natureza exaustiva das alineas a, b e ¢ do inciso Il do referido paréagrafo.

O objetivo aqui ndo € o de se aprofundar demasiadamente em discussdes relativas a

destinacdo do produto da arrecadacdo de dita contribuicdo, contudo, é de se reconhecer que 0

desvio de sua finalidade, isto &, a aplicacdo de seus recursos em outros fins, pode acarretar a

alteracdo de sua natureza, assumindo, assim, caracteristica de imposto tipico.

Neste contexto, sio ltcidas as palavras de Técio Lacerda Gama®®:

E justamente a destinagio especifica que autoriza a sua criagio. Com efeito, se o
destino daquilo que se arrecada com esses tributos néo for a intervencdo especifica
gue ensejou a sua criacdo, o tributo tera outra natureza, diversa das contribuicfes. O
regime juridico aplicavel, por isso, também sera diverso. Assim, sera possivel falar
em imposto ou em qualquer outra espécie de exacdo, exceto em contribuicbes
interventivas.

Vale também destacar o que assevera Luis Eduardo Schoueri®®::

Ora, se as contribuicdes, por mandamento constitucional, servem como instrumento
de atuacdo da Unido na érea de intervencdo sobre o Dominio Econémico ou na de
interesse de categorias profissionais e econdmicas, e se a presenca dessa caracteristica
no fato gerador ndo caracteriza as contribuicdes, deve-se interpretar o mandamento

19 GAMA, op. cit., 2003, p. 266.
191 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 196.
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contido no artigo 149 como de finalidade, i.e., 0 produto da arrecadagdo daquelas
contribuicOes deve servir para a intervengdo sobre o Dominio Econémico ou para a
atuacdo da Unido no interesse de categorias profissionais ou econdmicas.

Conclui-se que a CIDE-Combustivel, embora tenha sido instituida como mecanismo
de internalizagé@o de custo em atividade tipicamente poluidora e de financiamento de projetos
ambientais, infelizmente tem a sua finalidade desvirtuada, de modo que a maior parte do
produto de sua arrecadacdo é empregada, dentre outros fins, para amortecer o impacto
internacional do petr6leo e até mesmo para atingir metas de superavit primario.

Logo, em que pese 0 seu potencial para promover a correcdo de externalidades
negativas, mediante a tributacdo da comercializacdo de combustiveis, e de externalidades
positivas, por meio dos incentivos a projetos ambientais, a CIDE-Combustivel infelizmente é

empregada para outros fins, tornando-a um imposto tipico.

45. A CIDE como instrumento de reforma tributaria ambiental no Brasil

Com efeito, como visto no Capitulo 3, a Europa propde um modelo de ampla reforma
fiscal em matéria de meio ambiente (“Environmental Fiscal Reform” ou apenas “EFR”),
consistente basicamente na ideia de desonerar os “bens”, como a producdo e o trabalho, e
tributar os “males”, atividades e empreendimentos poluidores e exploradores de recursos
naturais.

Tal reforma baseia-se em dois principais fundamentos que sdo a neutralidade da
substitui¢do da tributagdo (“fiscal neutrality and tax shift”) e o duplo dividendo (“double
dividend”).

Por sua vez, no Brasil estamos longe de uma reforma nestes termos. O que temos na
verdade sdo exemplos isolados de tributos empregados em matéria ambiental, o que evidencia
a auséncia de politicas conjuntas para a protecdo do meio ambiente por meio de mecanismos
tributarios. O que se pretende aqui € ao menos analisar a possibilidade de utilizacdo da CIDE
como um dos pilares para uma reforma mais ampla.

Diferentemente do que ocorreu em paises europeus, em que foram instituidos impostos
sobre setores poluidores (e.g., imposto sobre a emissdo de CO>), no Brasil essa alternativa ndo
seria viavel, tendo em vista que, embora seja possivel a instituicdo de imposto nestes termos,
desde que evidentemente observada a competéncia residual da Unido, prevista no art. 154, I, da
Carta Constitucional, é fato que a vedagdo constante do art. 167, 1V, da Constituicdo Federal

impde intransponivel obstaculo.
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Diante da vedagdo constitucional, teriamos um imposto que Sseus recursos nao
poderiam ser previamente vinculados a despesas, fundos ou 6rgéos ligados a protecdo do meio
ambiente, o que inviabilizaria sua criacdo. Tal obstaculo pode ser contornado, contudo, com a
criacdo de CIDE, aplicével, é claro, em caréater excepcional e a determinado setor da economia
que justifique a intervencéo.

Nessa toada, a CIDE instituida como forma de internalizacdo de custos ambientais,
isto é, a tributacdo sobre atividades poluidoras, demandaria, por outro lado, a desoneracdo
integral ou parcial, da tributagdo sobre atividades consideradas benéficas, como forma de
aplicacao do “duplo dividendo”.

No modelo europeu, como contrapartida a tributacdo dos setores poluentes, desonera-
se, sobretudo, a folha de salarios. No Brasil, € mister destacar que, a priori, 0 proprio art. 195,
8 13, da Constituicdo Federal autorizaria referida desoneracdo, ja que prevé a substituicao
gradual, total ou parcial, da contribuicéo incidente sobre a folha de pagamentos por contribuicéo
incidente sobre a receita ou o faturamento.

No entanto, considerando que a finalidade da contribuicdo interventiva ¢é
evidentemente distinta da contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de salarios, a
substituicdo total ou parcial de uma pela outra implicaria claro prejuizo ao financiamento da
seguridade social, em afronta ao comando do art. 195 da Constituicdo Federal. Além disso,
diante do combalido sistema previdenciario como o brasileiro, aprovar medida deste quilate
seria praticamente impossivel.

Por outro lado, ¢ verdade que o “duplo dividendo” poderia ser alcangado por outros
caminhos: como, por exemplo, 0 aumento das previsdes de deducbes do IRPF ou a correta
atualizacdo da tabela progressiva do IRPF, a desoneracdo tributaria de setores ou de pessoas
juridicas que invistam na protecdo ambiental (e.g., reflorestamento, investimentos em
tecnologias menos poluentes) etc.

E claro que o desenvolvimento de uma reforma nestes termos demanda vontade e
coordenacdo politica, sobretudo entre os Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, diante
do atual vai e vem politico no Brasil, a aprovacao de medidas assim se torna realidade cada vez
mais distante.

Destarte, verifica-se que a Constituicdo fornece os instrumentos necessarios para a
instituicdo de CIDE sobre setores da economia com a finalidade precipua de proteger ou
recuperar o meio ambiente. Assim, a cobranga da contribuicdo decorreria da atuagdo da Unido

como agente normativo-regulador, mais precisamente na funcao fiscalizatoria.
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Isto é, a Unido elegeria os setores da atividade econdmica que naturalmente provocam
impactos ambientais (e.g., comercializacdo de combustiveis fosseis, mineragdo, fabricacdo de
materiais plasticos etc.) e, como agente fiscalizador, verificaria a necessidade de que os custos
decorrentes da degradacdo ambiental sejam artificialmente embutidos.

E claro que ndo basta o setor ser potencialmente poluidor, deve-se verificar a
necessidade de intervencdo diante de evidente desequilibrio. Isto é, se dado ramo econdmico é
potencialmente poluidor, mas se constate que, de fato, ha um evidente investimento de seus
componentes para prevenir, reverter e recuperar 0s desgastes ambientais, ndo ha o que se falar
em intervencdo mediante CIDE.

Por outro lado, com fulcro no art. 174 da Constituicdo Federal, a medida fiscalizatoria
da Unido pode e recomenda-se que venha acompanhada de ac¢Ges de planejamento e incentivos.
De fato, ndo faria sentido que a Unido imponha artificialmente os custos ambientais em
determinados setores sem, em contrapartida, oferecer um norte.

Assim, dentro da prépria lei instituidora da contribuigdo, deve-se estipular de forma
clara e precisa formas de planejar a prevencao e recuperacdo ambiental, bem como de incentivar
que o prdprio setor atingido ou outros busquem adotar tecnologias e meios de producdo mais
saudaveis.

Muito se afirmou até aqui a respeito da internalizagdo de custos ambientais, sem,
contudo, estabelecer como seriam estipulados e calculados referidos custos. Com efeito, ndo se
trata de um calculo simples, o qual, € verdade, deve ser avaliado caso a caso. De fato, pelo
modelo europeu, seria muito mais simples criar um imposto que incida com determinada
aliquota sobre a conduta agressora (e.g., imposto calculado sobre a emissao de CO3).

N&o obstante, com base em tudo ja exposto, podemos partir do seguinte ponto: a
contribuicdo € devida, dentre outras razfes, porque a atividade do setor econémico demanda a
atuacdo do Estado como agente normativo-regulador (contribuicdo provocante, conforme as
licbes de Ataliba). Logo, deve haver uma relacdo direta entre 0 montante que se pretende
internalizar no custo e o grau da atuacdo estatal.

Além disso, é evidente que a contribuicdo interventiva ndo pode se mostrar medida
desnecessaria ou inadequada, sob o ponto de vista do exame da proporcionalidade. Desse modo,
a contribuicdo ndo deve ser imposta de maneira a afrontar outros principios, dentre os quais 0
da capacidade contributiva, sobretudo se a base imponivel eleita corresponder a um fato tipico
de imposto, como a receita ou o faturamento.

Ante o0 exposto, a CIDE se mostra como uma excelente ferramenta para o inicio de

uma reforma em moldes aproximados aquela implementada hd anos na Europa. Isto €, a
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imposicdo de uma exacdo sobre setor econdmico potencialmente poluidor (fungéo
fiscalizatdria) e, por outro lado, a adocao de contrapartidas que podem envolver a desoneracéo
de outros setores ou mesmo a concessdo de subsidios e investimentos (fun¢bes de incentivo e
planejamento).

Vale enfatizar que o vocabulo “reforma” é aqui empregado no sentido de mudanca de
paradigma e de politica tributaria e econbmica, uma vez que, de fato, ja ha previsdo
constitucional expressa para embasar a adocdo das medidas apontadas acima.

Antes de encerrar, é importante realcar que no Brasil ha uma particularidade
decorrente sobretudo de seu sistema federativo, que é a reparticdo de competéncias em matéria
legislativa entre Unido, Estados, DF e Municipios, de modo que compete a cada um deles,
dentro de sua esfera de competéncia, atuar em prol da defesa do meio ambiente, nos exatos
termos do art. 225 da Carta Magna.

Com isso quer se afirmar que, diante do comando constitucional, ndo compete apenas
a Unido adotar medidas protetivas, uma vez que € dever de todo o Poder Publico e da
coletividade defender e proteger o meio ambiente para as presentes e futuras geraces. E
exatamente por isso que a denominada reforma fiscal e ambiental no Brasil deve contar com
Estados, DF e Municipios, 0s quais também detém a prerrogativa de intervir na economia,
dentro, € claro, de sua Orbita de competéncia.

Desta feita, é evidente que, diante da auséncia da competéncia de instituir contribuicéo
interventiva, ja que esta € exclusiva da Unido, cabe aos demais entes atuar por outro caminho
igualmente autorizado pelo ordenamento patrio, ainda que indiretamente, que é o de empregar
a extrafiscalidade, isto €, a imposicdo de medidas tributarias com a finalidade de induzir ou
inibir comportamentos.

De qualquer forma, essa analise sera feita no capitulo subsequente, de modo que coube
agora apenas realcar que, frente a realidade constitucional brasileira, ndo caberia apenas a Unido
agir por meio da instituicdo de contribuicdo interventiva sobre determinados setores
potencialmente poluentes.

Pelo contrario, deve haver uma coordenacdo entre Unido, Estados, DF e Municipios,
cada qual agindo dentro de seu campo de competéncia tributaria e material, para impor medidas
fiscais relacionadas a defesa do meio ambiente, em perfeita consonancia com o que preve,
notadamente, os arts. 23, 24, 30, 149, 170, IV, 174 e 225 da Carta Constitucional.
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5. DAS NORMAS INDUTORAS COMO FERRAMENTAS PARA A TRIBUTACAO
AMBIENTAL

5.1. Da extrafiscalidade

5.1.1. Extrafiscalidade versus fiscalidade

De uma forma geral, a fiscalidade esta relacionada com o fim precipuo dos tributos
que, no caso dos impostos, € a prépria arrecadacdo de dinheiro aos cofres publicos. Ao
contrério, a extrafiscalidade, como o proprio nome leva a crer, € a utilizacdo dos tributos com
outros fins que ndo os meramente ordinatorios. A rigor, pode-se dizer que é o emprego da
tributacdo como um mecanismo de inducdo de comportamentos.

Quanto & matéria, Roque Antonio Carrazza'®? esclarece que “ha extrafiscalidade
quando o legislador, em nome do interesse coletivo, aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as
bases de célculo dos tributos, com o objetivo principal de induzir os contribuintes a fazer
alguma coisa”.

Em linha semelhante, Paulo de Barros Carvalho'®® diz que em certas ocasides a
legislagao de um tributo vem “pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de prestigiar
certas situacdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador
dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso”.

Alfredo A. Becker'® defende com precisdo que a fiscalidade e a extrafiscalidade
convivem de forma harmonica, de modo que um carater ndo exclui o outro, in verbis:

Neste ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a transfiguracdo que
ocorre €, em sintese, a seguinte: na construgdo juridica de todos e de cada tributo,
nunca mais estara ausente o finalismo extrafiscal, nem sera esquecido o fiscal. Ambos
coexistirdo sempre —agora de um modo consciente e desejado —na construcdo juridica

de cada tributo; apenas havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido,
a fim de melhor estabelecer o equilibrio econdbmico-social do or¢amento ciclico.

Nessa mesma diregdo, também nos lembra Paulo de Barros Carvalho!®® que néo existe
entidade tributaria que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo so a fiscalidade ou a
extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem, harmdnicos, na mesma figura impositiva, sendo

apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro.

192 CARRAZZA, op. cit., p. 133, nota de rodapé 95.
193 CARVALHO, op. cit., p. 248.

19 BECKER, op. cit., p. 588.

195 CARVALHO, op. cit., p. 248.
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Com efeito, o emprego de tributos para outros fins que ndo 0s meramente
arrecadatorios é pratica crescente no Brasil. Nesta seara, o préoprio texto constitucional
reconhece indiretamente que alguns tributos possuem evidente forca extrafiscal, excetuando
para eles a observancia do principio da anterioridade e permitindo, inclusive, a majoracdo de
aliquotas por meio de decreto expedido pelo Poder Executivo.

E o caso do Il, IE e IOF, que estdo dispensados da observéncia as anterioridades anual
e nonagesimal, e o IPI, que esta dispensado apenas da anterioridade anual, nos termos do art.
150, § 1°, da Constituicdo Federal. J& de acordo com o art. 153, § 1°, do texto constitucional,
referidos impostos poderdo ter suas aliquotas alteradas por meio de decreto do Poder Executivo,
desde que evidentemente respeitados as condi¢des e os limites estabelecidos por lei.

Isso se da porque, na medida em que possuem forte carater extrafiscal, ndo faria
sentido pressupor que o legislador infraconstitucional ou o Executivo tivessem seu campo de
atuacdo limitado, uma vez que qualquer restricdo poderia acarretar a ineficacia da medida
extrafiscal tomada.

Por exemplo, caso a Unido pretenda desestimular a importacdo de veiculos com o
objetivo de fomentar a industria nacional e para isso precise majorar a aliquota do Il e do IPI
destes veiculos, seria um contrassenso que tivesse de aguardar a virada do ano ou o labor do
processo legislativo para que s6 entdo colocasse a medida em acéo. Fosse assim, depois de todo
esse tramite, talvez a norma ndo fosse mais necessaria.

Em outro caso, a Carta Magna autorizou em seu art. 182, § 4°, a cobranca do IPTU de
forma progressiva no tempo ao proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, de modo a forca-lo a promover o adequado aproveitamento. Note que, alem da tipica
fiscalidade inerente ao IPTU, o dispositivo prevé a utilizacdo do imposto com natureza
extrafiscal com o objetivo precipuo de privilegiar a funcdo social da propriedade (o que é
também um principio basilar da ordem econémica).

Cabe aqui trazer a tona os esclarecimentos de Roque Antonio Carrazza®® acerca do
implicito reconhecimento constitucional do emprego de tributos com caréater extrafiscal, ipsis

litteris:

Embora ndo existam artigos expressos na Constituicdo Federal que determinam a
utilizacdo dos tributos para fins extrafiscais, nela ha um implicito reconhecimento da
faculdade que o Estado tem de utilizd-los para “promover o equilibrio do
desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do Pais” (art. 151, I, in
fine), para “desestimular a manutencao de propriedades improdutivas™ (art. 153, § 4°,
primeira parte), para facilitar a “transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica em realizagdo de capital” (art. 156, § 2° |, primeira

19 CARRAZZA, op. cit., p. 819-820.
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parte), para garantir a “funcéo social da propriedade” (art. 170, IlI), para ensejar “a
reducdo das desigualdades regionais e sociais” (art. 170, VII), para dispensar
“tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais” (art. 170, 1X), para
favorecer “as operacdes de transferéncia de imoveis desapropriados para fins de
reformaagraria” (art. 184, § 5°), para financiar “a seguridade social” (art. 195), e assim
por diante.

Sobremais, a Constituicdo, ao estatuir, por exemplo, que as pessoas politicas devem
“proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural,
0S monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos” (art. 23, 111)
e “proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas” (art.
23, V1), que a educagdo é “direito de todos e dever do Estado” (art. 205), que o “Estado
garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusdo das manifestacGes culturais”
(art. 215, que “é dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo formais,
como direito de cada um” (art. 217), que o “Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnologica” (art. 218), que
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225), que a
“familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” (art. 226),
indiretamente obriga que os tributos sejam ajustados a estes louvaveis objetivos, que
interessam a presente e as futuras geracdes.

Por seu turno, Paulo Victor Vieira da Rocha'®’ defende que a fiscalidade e a
extrafiscalidade ndo séo caracteristicas intrinsecas dos tributos, mas sim dos efeitos das normas
tributarias. Desse modo, essa predicacdo ndo pode ser feita no plano abstrato.

A identificacdo destes efeitos € importante na medida em que balizam o processo de
interpretacéo e aplicacdo do principio da igualdade, que é formal e exige a busca de critérios
materiais de comparacdo. Sao os efeitos normativos que justificardo cada critério adotado.

Sendo assim, caso os efeitos normativos de um determinado tributo sejam fiscalis, seu
paradigma devera ser a reparticdo dos encargos (em funcdo do critério da igualdade) que, no
caso dos impostos, sera balizada pela capacidade contributiva.

Por outro lado, caso os efeitos sejam diversos da reparticdo equitativa dos encargos,
estar-se-a diante de um imposto com efeitos extrafiscais, que estard sujeito a controle pelo
critério da proporcionalidade, ou seja: a medida de desrespeito a capacidade contributiva é
proporcional ao bem que se pretende garantir.

Destarte, conforme Rocha, fiscalidade e extrafiscalidade sdo caracteristicas que podem
ser atribuidas tanto aos tributos como as normas que os regulam. Todavia, na primeira hipotese
se estara diante de uma classificacdo importante a ciéncia das financas; na segunda, diante de

uma classificacdo importante ao direito tributario.

197 ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Fiscalidade e extrafiscalidade: uma analise critica da classificagdo funcional
das normas tributérias. Revista de Direito Tributéario Atual, n. 32, p. 256-274, 2014.
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Neste sentido, para o direito tributario, ndo se pode considerar que a funcéo fiscal seja
a arrecadacdo, vez que este € o ramo do direito que visa a protecdo do particular perante o
Estado, impondo limites a tributagdo. Assim, as normas tributarias com fungéo fiscal possuem
na verdade a funcdo de distribuir o encargo tributario de forma igualitaria.

Vale lembrar que a igualdade é um critério formal, um critério comparativo, que
depende de um critério de comparacdo material para ser aplicado. No caso dos impostos, este
critério material é a capacidade econdémica. Sendo assim, é possivel afirmar que um imposto
com efeitos fiscais é aquele que distribui a carga tributaria em funcdo da capacidade
contributiva.

Consequentemente, um imposto com efeito extrafiscal é aquele que ndo respeita essa
distribuicdo equitativa, mas sim outro critério de carater social ou econémico, como o
desenvolvimento de uma regiéo.

Nesses casos, o critério de controle do imposto deixa de ser a igualdade e passa a ser
a proporcionalidade, na medida em que h& de se considerar se essa quebra da igualdade é
proporcional ao fim extrafiscal que se busca alcancar.

De fato, é de se concordar com a posi¢do de Rocha. Caso sejam fiscais 0s efeitos
normativos de um dado tributo, dever-se-a adotar o paradigma da capacidade contributiva para
repartir 0 encargo entre os contribuintes. Por outro lado, na hipotese de os efeitos normativos
serem extrafiscais, o critério de controle do imposto passa a ser a proporcionalidade.

Em outros termos, se a medida extrafiscal imposta se mostra desnecessaria ou
inadequada, ela deve ser afastada ou substituida por outra que atinja 0s mesmos fins extrafiscais,
contudo, sem ferir de forma frontal a igualdade e a capacidade contributiva.

Feitas tais consideracdes, cumpre realcar, oportunamente, que neste trabalho as
contribuicBes interventivas ndo sdo tratadas como tributos extrafiscais, na medida em que a
propria finalidade da contribuicdo € intervir no dominio econémico, ao contrario dos impostos,
que de fato podem ser analisados sob as duas perspectivas, a de arrecadar (fiscal) e a de induzir
comportamentos (extrafiscal).

De modo a lancar luz no aqui argumentado, destacam-se as preciosas licdes de Marco

Aurélio Greco®®, in verbis:

Extrafiscalidade ndo é conceito que, a meu ver, seja pertinente quando se examinam
as contribuices, inclusive as de intervengdo. Nestas, o perfil da exigéncia é diferente
e a arrecadacdo ndo se pde como parametro para aferir o significado e funcéo da
exigéncia. Contribuictes ndo existem em funcdo da arrecadacdo, mas em funcéo da
finalidade a que se preordenam. Ainda que se pretendesse aplicar o conceito da

1% GRECO, op. cit., p. 26.
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extrafiscalidade as contribuicdes, for¢oso seria reconhecer, pelas razfes expostas, que,
em relacdo a elas, a extrafiscalidade s6 poderia assumir uma funcdo positiva e ndo
negativa.

Deste modo, ndo ha duavidas de que a extrafiscalidade possa ser empregada como
ferramenta habil para estimular ou desestimular comportamentos de acordo com o desejo
politico, econdmico ou social do respectivo ente tributante.

No ambito da tutela do meio ambiente, a tributacdo, ainda que a pequenos passos, ja
vem sendo empregada em sua funcgdo extrafiscal, como é o caso, por exemplo, do IPTU-Verde,
que concede incentivos aos proprietarios que desenvolvam determinadas préticas
ambientalmente saudaveis.

Portanto, pode-se dizer, por ora, que a extrafiscalidade tributéaria pode funcionar como
verdadeiro pilar da tributacdo ambiental, na medida em que possibilita a inducdo de

comportamentos em matéria ambiental.

5.1.2. Extrafiscalidade e normas indutoras em matéria tributaria

Conforme nos ensina Luis Eduardo Schoueri'®, “as falhas de mercado dio
oportunidade a que os efeitos indutores da norma tributéaria sirvam para a sua correcao, dai
implicando maior eficiéncia do mercado”. De acordo com Schoueri, os chamados “tributos
corretivos” possuem um duplo dividendo: o primeiro dividendo €é a propria arrecadacao e o
segundo, a correcao de falhas do mercado.

Nesse sentido, a tributacdo indutora estaria intimamente relacionada com a livre
concorréncia — principio balizador da ordem econdmica, na medida em que o tributo indutor
pode aperfeicoa-la ou encontrar nela um limite. Neste segundo caso, a limitacdo imposta pela
livre concorréncia esta diretamente relacionada com a nogdo de “neutralidade fiscal”, a qual
deve ser entendida de forma restrita, como “a neutralidade em relacdo a livre concorréncia,
visando garantir um ambiente de igualdade de condicdes competitivas, reflexo da neutralidade
concorrencial do Estado’2%.

Em termos mais modestos, considerando que um dos principios norteadores da ordem
econbmica é a livre concorréncia, ndo faria nenhum sentido que se impusesse norma tributéaria
“ndo neutra”. Assim, a norma indutora encontra limite na livre concorréncia na medida em que

ndo deve afronta-la e, por isso, deve ser neutra.

199 SCHOUERI, op. cit., 2007, p. 243.
200 1dem.
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Além da apontada intervengdo para a corre¢ao de falhas de mercado (“intervengado
negativa”), a norma tributaria também pode ser empregada como forma de “intervencgdo
positiva”, hipotese em que busca concretizar os objetivos prestigiados pela ordem econdmica.

E de se reconhecer que, do ponto de vista da intervencao positiva, a aplicagio da norma
tributaria indutora pode se dar para prestigiar a defesa do meio ambiente, tendo em vista ser
este um dos principios basilares da ordem econdémica, tal como esculpido no art. 170, VI, da
Constituicdo Federal.

Mesmo sob o viés da intervencdo negativa, também ha cabimento para a tributacdo
com carater ambiental, visto que as apontadas falhas de mercado também podem estar
relacionadas as externalidades negativas ou positivas em matéria de meio ambiente.

No primeiro caso, como bem nos lembra Luis Eduardo Schoueri, a externalidade
negativa abrange a atividade poluidora que gera danos ambientais e que sdo suportados pela
coletividade e ndo exclusivamente por aquele que o gerou. Nesta hipotese, a norma indutora
seria instrumento habil para internalizar o “custo ambiental” na atividade poluidora®®’,

Por outro lado, no caso das externalidades positivas, pode-se citar a empresa que exige
de seus fornecedores a adogéo de praticas ambientalmente saudaveis. Neste caso, a tributagdo
indutora teria o0 objetivo de salvaguardar e estimular tal pratica, o que ensejaria a fiel
observancia ao principio do “protetor-recebedor’’?%?,

Desta feita, mostra-se que as normas indutoras sdo instrumentos bastante habeis a
promover a protecdo do meio ambiente. Em consonancia com o ja exposto, os impostos (pela
extrafiscalidade) e as contribuicdes interventivas (pela prépria finalidade) seriam os
instrumentos cabiveis.

No primeiro caso, a utilizacdo dos impostos como forma de induzir comportamentos
possibilitaria a intervencdo de todos os entes federados com o objetivo de resguardar o meio
ambiente, o que daria efetividade ndo sé ao principio da defesa do meio ambiente, esculpido no
ambito da ordem econdmica, mas também aos diversos outros dispositivos constitucionais que
impbem o direito ao meio ambiente saudavel como também a obrigacéo de protegé-lo, vide os
arts. 23, Vl e VII, 24, VI, VIl e VIII, e 225 da Constituicdo.

Noutro giro, por forca do art. 149 da Constituicdo Federal, competiria exclusivamente
a Unido instituir contribuicdo interventiva com a finalidade de intervir negativa ou

positivamente na ordem econémica.

201 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 236-237.
202 1dem.
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Nessa toada, vale trazer a baila os ensinamentos de José Casalta Nabais?%, para quem
a tutela do meio ambiente pode se dar por: meios diretos de conformagdo de comportamentos;
meios de direcdo de comportamentos através de planejamento; e, por fim, meios indiretos de
conformacédo de comportamentos.

No primeiro, tem-se as formas tipicas de controle e fiscalizacdo, fundamentalmente de
direito administrativo, tais como as autorizagdes, as licengas, as concessoes, as proibicdes, as
sangdes etc. No segundo, pode-se citar a planificacdo territorial, pela qual se ordena o territério
das cidades no conjunto de suas implicagdes para o equilibrio ambiental. Finalmente, no
terceiro meio, temos outras ferramentas que ndo as tipicas de direito administrativo, como, por
exemplo, a responsabilizacdo civil por danos ambientais, os subsidios, as subvencdes, 0s
impostos ambientais e os beneficios fiscais ambientais.

Dessa forma, o que o autor chama de “direito fiscal ambiental” corresponde justamente
a um meio indireto de conformacdo de comportamentos ambientais. Ressalta-se que, para
Nabais, o “direito fiscal ambiental” encontra-se inserido no “direito econdmico fiscal”, que é

um contraponto ao “direito fiscal classico”, in verbis?%*:

E a primeira ideia a reter nesta sede € a de que, ao contrario do que a doutrina em geral
faz, no6s distinguimos entre o direito fiscal tour court ou direito fiscal classico e o
direito econdmico fiscal. Pois bem, podemos definir o direito econémico fiscal como
0 conjunto de normas juridicas que regula a utilizacdo dos instrumentos fiscais, isto
é, dos impostos e dos beneficios fiscais, com o principal objectivo de obter resultados
extrafiscais, mormente em sede de politica econdémica e social. Ou, por outras
palavras, o direito econdémico fiscal integra a disciplina juridica da extrafiscalidade,
um conjunto de normas que apenas formalmente integram o direito fiscal, ja que tém
por finalidade principal ou dominante a consecucdo de determinados resultados
econdmicos ou sociais e ndo a obtencdo de receitas para fazer face as despesas
publicas.

Fica claro que, pela linha desenvolvia por Nabais, o “direito econdomico fiscal” abrange
as normas juridicas que regulam a utilizacdo de instrumentos fiscais com o objetivo final de
obter resultados extrafiscais, notadamente nos ambitos econdmico e social. Assim, essas
normas extrafiscais integram apenas formalmente o “direito fiscal classico”, ja que visam a
obtencdo de fins outros que ndo 0s meramente arrecadatorios.

Continuando sua linha de argumentacdo, Nabais defende que o “direito econdmico
fiscal” compreende dois grandes setores, que sdo: os impostos extrafiscais ou de agravamentos

extrafiscais e, do outro lado, os beneficios fiscais.

203 NABALIS, José Casalta. Direito fiscal e tutela do ambiente em Portugal. In: TORRES, Heleno Taveira (org.).
Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
204 |bid., p. 422.
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Para o autor, toda fiscalidade tem inerente certa dose de extrafiscalidade, uma vez que,
na préatica, nenhum imposto consegue ser neutro do ponto de vista econdémico e social, isto é,
mesmo que a Unica intencdo do legislador tenha sido buscar receitas para os cofres do Estado,
a imposicdo tributaria sempre terd em menor ou maior grau algum impacto sobre a realidade
econdmica e social.

A este efeito dos impostos o autor denomina “extrafiscalidade em sentido impréprio”.
Sob essa rubrica estdo também os impostos nos quais o legislador, embora em medida desigual,
busca simultaneamente objetivos fiscais e extrafiscais. E justamente aqui que residem os
impostos ambientais ou ecotributos.

O autor destaca também que tanto os impostos extrafiscais quanto os beneficios fiscais
possuem em comum o traco da excepcionalidade, além do que, por tais normas estarem sujeitas
ao “direito econdmico fiscal”, elas ndo estariam diretamente sujeitas aos exigentes limites
constitucionais proprios do “direito fiscal”.

Ja no que toca especificamente aos beneficios fiscais, Nabais assevera que este é 0
segmento mais operacional da extrafiscalidade, constatacdo que “nao so resulta da simples
verificagdo da realidade contemporanea, como Se apresenta em maior consonancia com o
proprio entendimento actual do direito, o qual, no dizer de Norberto Bobbio, tem hoje uma
importante fungdo promocional”2%®,

Amparado no Direito portugués, Nabais pontua que os beneficios fiscais constituem,
ao lado das “ndo sujeicdes tributdrias”, verdadeiras espécies do género “desagravamento

fiscal”, os quais podem ainda ser divididos em estaticos e dinamicos, in verbis?°:

Os primeiros dirigem-se, em termos estaticos, a situaces que, ou porque ja se
verificaram (encontrando-se portanto esgotadas), ou porque, ainda que nédo se tenham
verificado ou verificado totalmente, ndo visam, ao menos directamente, a incentivar
ou estimular, mas tdo-sé beneficiar por superiores razdes de politica geral de defesa,
externa, econémica, social, cultural, religiosa etc.

Por seu turno, os segundos visam a incentivar ou estimular determinadas atividades,
estabelecendo, para o efeito, umarelacéo entre as vantagens atribuidas e as actividades
estimuladas em termos de causa-efeito. Enquanto naqueles a causa do beneficio é a
situacdo ou actividade em si mesma, nestes a causa é a adopcdo (futura) do
comportamento beneficiado ou o exercicio (futuro) da actividade fomentada.
Compreende-se assim que os incentivos fiscais, que ndo raro assumem carécter
temporério, bem como a liberdade do legislador, mormente para conceder uma
margem de livre decisdo a administracdo tributéria, tenha necessariamente de ser
maior do que aquela de que dispde em sede dos beneficios fiscais estaticos.

205 |pid., p. 423.
206 1dem.
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Como exemplo de beneficio fiscal estatico, pode-se citar as imunidades
constitucionais. E o caso da imunidade prevista as atividades religiosas: a rigor, o texto
constitucional ndo tem o objetivo de incentivar o culto religioso, mas sim impedir que a
tributacdo seja empregada como forma de obstar ou dificultar a liberdade de religido.

Existem, por outro lado, os denominados beneficios dindmicos, que sdo previsdes
legais cuja causa é a adocdo futura do comportamento beneficiado ou o exercicio futuro da
atividade fomentada. E justamente o emprego da tributagio como forma de estimulo ou
desestimulo de comportamentos econémicos, sociais, ambientais etc.

Neste ambito, o autor portugués traz outra importante constata¢do no sentido de que a
eficacia dos beneficios fiscais dindmicos pode ser automatica, operando-se pela simples
verificagdo do respectivo pressuposto de fato, ou pode depender de reconhecimento da
administracao tributaria, o que pode se dar de forma unilateral ou bilateral. Neste ultimo, pode-
se citar no Brasil 0s ja conhecidos Termos de Acordo de Regime Especial, por meio dos quais
Estados e DF impGem uma série de requisitos a empresa interessada de usufruir algum tipo de
beneficio fiscal ou financeiro.

Com efeito, essa nogdo trazida por Nabais se amolda perfeitamente ao ideal trazido
neste trabalho, que é a utilizacdo de normas indutoras fiscais com o objetivo precipuo de
estimular ou desincentivar condutas do ponto de vista ambiental. No mais, tal como sera
demonstrado, a utilizagéo de beneficios fiscais traz resultados mais rapidos e praticos a protecéo
ambiental.

Nessa toada, também é esclarecedora a distingdo que o autor estabelece entre os
“tributos ambientais em sentido estrito” e os “tributos ambientais em sentido atécnico”: 0S
primeiros materializam de forma direta a politica ecoldgica; ja os segundos, cujo objetivo
precipuo € o de arrecadar receitas, ainda que relacionadas a realizacdo da politica ecologica,
séo falsos tributos ambientais.

Para ele, 0 que caracteriza a natureza ambiental dos tributos é o objetivo ou finalidade
extrafiscal ecologica assumida pelo legislador ao cria-los e disciplina-los e ndo o destino
ecoldgico das receitas proporcionadas. Vejamos2’:

No respeitante ao primeiro dos aspectos aludidos, isto €, no que concerne as
finalidades dos tributos ambientais, podemos dizer que é, hoje em dia, relativamente
consensual a ideia de dividir dicotomicamente esses tributos em duas especies, pelo
que ou sdo tributos ambientais em sentido estrito, técnico ou proprio, que prosseguem
uma finalidade extrafiscal incentivante (reine Lenkungssteuern), ou sdo tributos

ambientais em sentido amplo, atécnico ou impréprio, que visam a uma finalidade
rediticia (reine Umweltfinanzierungabgaben). Sendo certo que apenas 0s primeiros,

207 1dem.
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porque materializam de maneira directa ou imediata a politica ecoldgica, sdo de
considerar verdadeiros tributos ambientais, ndo passando os segundos, cujo objetivo
é, como o de tributos fiscais em geral, o de captar ou arrecadar receitas, ainda que
estas estejam consignadas a realizacdo da politica ecolégica, de falsos tributos
ambientais. Com efeito, 0 que caracteriza a natureza ambiental dos tributos é o
objetivo ou finalidade extrafiscal ecoldgica assumida pelo legislador ao cria-los e
disciplina-los e ndo o destino ecoldgico das receitas proporcionadas pelos mesmos,
pois este destino situa-se a jusante das correspondentes relagdes tributarias, inserindo-
se na politica de realizacdo de despesas e ndo na politica de obtencdo de receitas
fiscais.

Nabais destaca ainda que, tendo em vista que ndo possuem uma funcéo arrecadadora,
os “tributos ambientais em sentido estrito” proporcionam uma receita que, em principio,
diminui em razdo inversamente proporcional a eficacia de tal instrumento de politica ambiental.
Em outros termos, quanto mais eficiente for a medida tributaria no sentido de proteger o0 meio
ambiente, menor serdo as receitas por ela arrecadadas.

Portanto, o que se defende aqui € a protecdo e defesa do meio ambiente por todos os
entes federados brasileiros mediante o emprego de normas indutoras, empregando-se, para
tanto, beneficios fiscais dindmicos (na nomenclatura de Nabais), em detrimento da simples
majoracdo fiscal para os setores poluidores. As razdes dessa preferéncia serdo detalhadas nos

subtopicos a seguir.

5.1.3. Darelagéo entre a competéncia material e a competéncia tributaria

Em aprofundado estudo sobre o tema, Luis Eduardo Schoueri apregoa que as normas
tributarias indutoras devem ser analisadas do ponto de vista da competéncia regulatoria dos
entes tributantes. Para tanto, deve-se compreender preliminarmente que existem duas formas
diferentes de federalismo, o “federalismo dualista” e o “federalismo cooperativo”2°8,

No primeiro, caracterizado pela “reparticao horizontal”, as competéncias dos entes
federativos sao radicalmente separadas, por meio da atribuicao, a cada um deles, de uma “area”
propria, consistente em uma matéria a ele privativa, o que exclui a atua¢do dos outros entes.

Ja no segundo, tem-se uma matéria dividida entre os diversos entes federativos, porém,
sempre em diferentes niveis: a um atribui-se o estabelecimento de normas gerais; a outro, o de
normas particulares ou especificas, ou seja, “repartigdo vertical”.

Tem-se, entdo, que no “federalismo cooperativo” as competéncias sdo concorrentes €

podem, ainda, ser divididas em cumulativas e ndo cumulativas. Cumulativa serd a competéncia

208 SCHOUERI, op. cit., 2005, p. 337.
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concorrente em que ndo se estipulem limites prévios ao exercicio da competéncia sobre dada
matéria, ao passo que a ndo cumulativa estabelece que, dentro de um mesmo campo material,
fique um nivel superior reservado ao ente federativo mais alto, o qual fixa principios e normas
gerais, deixando ao ente federativo menor a complementagdo (“competéncia complementar”),
admitindo-se, ainda, que, a falta dessas normas gerais, 0 ente menor possa suprir essa auséncia
(“competéncia supletiva”).

Diante disso, fica mais claro que a Constituicdo brasileira adotou tanto a reparticéo
horizontal de competéncias quanto a vertical. Como exemplo da primeira, pode-se citar a
enumeracdo das matérias de competéncia privativa da Unido, bem como o art. 30 da Lei Maior
que reserva matérias aos Municipios, além do art. 25, § 1°, que indica a competéncia privativa
dos Estados.

Noutro giro, como exemplo de reparticdo vertical, temos o art. 24 da Constituicao
Federal, que trata da competéncia concorrente (ndo cumulativa) da Unido, dos Estados e do DF,
e o art. 30, I, também da Constituicdo Federal, que trata da competéncia dos Municipios para
a suplementacdo da legislacédo federal e estadual no que couber.

Nota-se que a competéncia para intervir no direito econémico (art. 24, 1), bem como
sobre “producdo e consumo” (art. 24, V), “protecdo do meio ambiente e controle de poluicao”
(art. 24, VI), “danos ao meio ambiente e ao consumidor”, (art. 24, VIII), dentre outros, esta
inserida na competéncia concorrente da Unido, Estados e DF. Por seu turno, nos exatos termos
do art. 30, I e Il, da Constituicdo Federal, compete aos Municipios legislar sobre assuntos de
interesse local e suplementar a legislacéo federal e estadual no que couber.

Assim, neste ambito, compete a Unido impor normas gerais sobre tais matérias,
enquanto aos Estados e DF cabe a edi¢cdo de normas suplementares ou de normas gerais, caso
inexistam normas gerais editadas pela Unido e, por sua vez, aos Municipios, a disciplina de
matéria de interesse local ou, se for o caso, suplementar a legislacdo dos Estados e Unido.

Nesse contexto, deve-se reconhecer que a imposicao de legislacéo tributaria extrafiscal
se da justamente no seio da competéncia regulatéria de cada ente federado. E dizer, ao
disciplinar determinada matéria, que seja de sua competéncia legislativa, o ente pode instituir
uma legislacdo especifica de modo a estabelecer as diretrizes gerais que o setor objeto da lei
devera seguir ou, se desejar e se for possivel, podera estabelecer lei tributaria com natureza
extrafiscal.

Para facilitar a compreensdo, pode-se citar como exemplo a intervencdo da Unido no
comércio exterior (art. 22, VI, da Constituicdo Federal) por meio da majoracédo da aliquota do

IP1 na importagdo de veiculos do exterior. Neste caso, uma norma tributéria extrafiscal que
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aumente as aliquotas se mostra muito mais eficiente e célere para o reequilibrio entre
importacGes e comércio interno do que a edicdo de legislagdo especifica para tanto.

No entanto, parece claro que essa regulagdo por meio de normas indutoras deve
obrigatoriamente combinar tanto a competéncia tributéria do respectivo ente com a sua
respectiva competéncia legislativa.

Nesse contexto, ndo poderia, por exemplo, 0 Municipio editar lei cuja extrafiscalidade
ultrapasse os limites do interesse local, assim como nédo poderia a Unido instituir contribuicédo
interventiva, por exemplo, para intervir especificamente na economia local de um dado

Municipio. Luis Eduardo Schoueri?®® deixa muito bem claro esse ponto:

Pelo regime constitucional tributério introduzido em 1988, fica reduzida a
possibilidade de normas tributarias indutoras exacerbam os campos de competéncia
material afetado aos respectivos entes tributantes. Assim é que, no que tange aos
tributos federais, qualquer tentativa de a Unido ir além das normas gerais, recaindo
em particularidades que poderiam ser reguladas pelos Estados ou Municipios,
esbarraria na vedacdo de que trata o artigo 151, I, do texto constitucional. Do mesmo
modo, ja se fez referéncia ao ICMS, para indicar a busca do legislador constituinte de
vé-lo regulado, em suas linhas maiores, por lei complementar, de modo a dificultar
gue normas tributarias indutoras possam ir além do campo de alcance da propria
competéncia material estadual.

Ademais, no que toca a tutela ambiental, embora seja matéria de competéncia
legislativa concorrente, fato é que em algumas hipoteses a edicdo de norma extrafiscal que vise
proteger ou incentivar a protecdo do meio ambiente pode, direta ou indiretamente, implicar
regulacdo de setor cuja matéria seja de competéncia privativa de outro ente federado
(“reparticdo horizontal”). Explique-se.

Seria 0 caso, por exemplo, de, com o objetivo de proteger o meio ambiente,
determinado Estado ou o DF majore a aliquota do ICMS incidente sobre operagdes com ouro e
imponha diversas contrapartidas as jazidas, minas e metalurgia de exploracdo de ouro em seu
territorio, sob o argumento de que tais atividades trazem especial prejuizo ao meio ambiente.

Veja-se que, de fato, a competéncia tributaria para tributar a operacao pelo ICMS é do
Estado ou DF, tal como autoriza do pelo art. 155, 8 2°, X c, da Carta Constitucional. No entanto,
a competéncia para legislar e regular as atividades das jazidas, minas, outros recursos minerais
e metalurgia, pertence privativamente a Unido, vide previsdo do art. 22, XIlI, da Constitui¢do
Federal.

Nesse sentido, em que pese possuir competéncia tributaria sobre o ICMS e

competéncia concorrente para tratar sobre a defesa do meio ambiente, fato € que, ao assim atuar,

209 |bid., p. 350.
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0 Estado ou DF estaria, mesmo que indiretamente, invadindo faixa de competéncia material
privativa da Unido. No exemplo dado, o correto entédo seria a Uniéo instituir CIDE sobre o setor
de mineragdo, de forma a internalizar os custos ambientais desta atividade.

O mesmo exemplo pode ser utilizado em relagdo aos Municipios. Tendo em vista a
limitacdo de sua competéncia material, ndo poderia 0 Municipio, sob o nobre pretexto de tutelar
0 meio ambiente, impor aliquota de IPTU mais elevada a uma metallrgica instalada em seu
territorio. Neste caso, além de a simples elevacgdo de aliquota ndo trazer grande eficacia na tutela
ambiental (como sera detalhado neste trabalho), € de se entender que qualquer contrapartida ou
imposicdo ambiental em relagdo & metalurgica deve vir por meio de CIDE, instituida pela
Uni&o.

Poder-se-ia argumentar que, neste caso, 0 Municipio estaria tutelando o seu interesse
local em face da degradacdo ambiental trazida pela metallrgica, o que autorizaria a majoracao
do IPTU. No entanto, é necessario ter em mente que ao instituir o IPTU mais elevado, o objetivo
do Municipio é extrafiscal, isto é, de induzir a metalurgica, no contexto de sua atividade
mineral, de adotar praticas ambientais saudaveis.

Ao assim dispor, a legislacdo municipal estaria buscando regular a atividade
mineradora, exigindo dela maior cuidado ambiental, o que, a rigor, s seria possivel por meio
de lei editada pela Unido. Além disso, € verdade que muitas vezes o dano ambiental causado
pela atividade mineral ultrapassa os limites do interesse local, o que, por si so, afastaria a
competéncia municipal.

Luis Eduardo Schoueri?*® pontua com clareza que:

Em matéria de meio ambiente, competéncia legislativa material é concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, a luz do artigo 24, VI, que ali inclui
“florestas, caca, pesca, fauna, conservagio da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢do”. Ao mesmo tempo, 0s
incisos 1V, XII, e XXVI do artigo 22, acima arrolados, incluem temas como aguas,
“recursos minerais” e “atividades nucleares” entre aqueles de competéncia privativa
da Unido. “Isto quer dizer, portanto, que determinadas questdes que nio afetam apenas
0 meio ambiente mas sdo de alta relevancia para o Pais fogem ao campo legislativo
dos Estados”.

Ora, se ha casos em que a atuacgao dos Estados e Municipios esta limitada, por se tratar
de matéria cuja regulacdo se encontra na competéncia exclusiva da Unido, parece-nos
que ndo poderiam aquelas Pessoas Juridicas de Direito Pablico, valendo-se de sua
competéncia tributéria, regular, por meio do tributo, o que ndo poderia ser regulado
por norma direta.

Dessa forma, embora exista concomitdncia entre a competéncia tributaria e a

competéncia legislativa para disciplinar sobre a protecdo do meio ambiente, as legislacdes
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128

estaduais, distritais ou municipais, hipoteticamente expostas acima, seriam inconstitucionais,
na medida em que, direta ou indiretamente, implique regulacdo das atividades de setor cuja
competéncia legislativa seja privativa (“reparticdo horizontal”) de outro ente, no caso a Unido.

Logo, tendo em vista que o federalismo brasileiro adota tanto a reparticéo vertical e
horizontal de competéncias, cada ente federado deve fiel obediéncia a tais parametros no
momento da edicdo de legislacdo que pretenda regular, seja por meio de norma tributéria
extrafiscal ou n&o.

Em outra direcdo, a reparticdo constitucional de competéncias em matéria legislativa
permite que, em determinados casos, tanto a Unido quanto Estados, DF e Municipios instituam
norma extrafiscal sobre um mesmo setor econdmico. Nesse sentido, vale lembrar que as
competéncias legislativas sobre producdo e consumo (art. 24, V) e sobre a tutela ambiental (art.
24, V1) sdo concorrentes.

Logo, poderia a Unido estabelecer norma geral que vise tragar principios e normas
gerais para a exigéncia de contrapartidas ambientais do produtor de dado produto, enquanto
caberia aos Estados e DF impor a ele tributacdo extrafiscal com o intuito de suplementar o
resguardo do meio ambiente, sendo também autorizado ao Municipio impor norma extrafiscal
(e.g., IPTU-Verde) para atender aos seus interesses locais. Sendo desta forma, estaria fechado
o ciclo de protecdo ambiental entre todos os entes federados, tal como exigido pela Constituicéo
em seus arts. 23, VI e VII, 24, Vi e VII, 170, VI, e 225.

Portanto, percebe-se que, de modo a dar concretude a tutela do meio ambiente por
todos, como expressamente deseja a Carta Constitucional, faz-se necessario que os entes
federados facam uso de sua competéncia legislativa para editar e impor normas de protecédo
ambiental.

Nesse contexto, tendo em vista a competéncia comum entre Unido, Estados e DF para
tratar sobre a defesa ambiental, cabe a Unido instituir normas gerais e diretrizes da protecdo do
meio ambiente, ao passo que compete aos Estados e DF instituir normas suplementares ou
normas gerais, diante da inércia da Unido. Por sua vez, aos Municipios cabe disciplinar a tutela
do meio ambiente diante de seus interesses locais ou até suplementando as legislacdes estaduais
e federais no que couber.

Pelo visto, a protecdo ambiental pode ser introduzida mediante instrumentos
tributarios, por meio dos quais a Unido, DF, Estados e Municipios buscardo induzir
comportamentos dos sujeitos passivos das relagcdes juridico-tributarias com o uso da

extrafiscalidade em matéria de imposto. Por sua vez, a Unido tem em maos também a
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competéncia para instituir contribuicdo interventiva, cuja finalidade sera justamente intervir na
Ordem Econdmica com o objetivo de tutelar o meio ambiente.

Vale, por fim, reafirmar que o emprego de normas tributarias em ambito ambiental
deve respeito ndo so aos limites da competéncia tributéria de cada ente tributante, mas também

a competéncia em matéria legislativa.

5.2.  Dificuldades e limitacdes ao emprego da majoracao de encargos tributarios como
forma de induzir condutas em matéria ambiental

Como visto acima, as normas tributarias possuem efeitos fiscais e extrafiscais, ndo
sendo cabivel, portanto, falar-se em entidade pura. Do ponto de vista do emprego dessas normas
como forma de induzir comportamentos, viu-se que € cabivel a sua aplicacdo de forma positiva,
para privilegiar os principios basilares da ordem econémica, ou de forma negativa, para corrigir
externalidades. Apontou-se também que ndo cabe apenas a Unido intervir em setores
econémicos, mas sim a todos os entes federados, ainda mais quando o objetivo da intervencao
seja o de tutelar o meio ambiente.

E claro que essa intervenc&o deve ser guiada pela correspondéncia entre a competéncia
em matéria legislativa e a competéncia tributaria do ente tributante, ndo sendo cabivel, portanto,
que, por exemplo, o Estado intervenha na economia, por meio de norma de ICMS, com o
objetivo de regular matéria atinente ao comércio exterior, de competéncia exclusiva da Unido.

Nesse contexto, a Unido tem para si a competéncia exclusiva de instituir contribuicéo
interventiva, com a finalidade precipua de proteger o meio ambiente, bem como detém a
competéncia de impor normas de inducdo nos impostos que sdo de sua competéncia, ao passo
gue aos outros entes federados cabe somente a imposic¢do de normas indutoras.

Deste ponto de vista, considera-se norma indutora aquela que busca incentivar ou
desestimular comportamentos a partir dos interesses e finalidades pretendidos pelo Estado. E o
que Nabais denomina “tributo ambiental atécnico”, na medida em que o instrumento tributario
possui o fim precipuo de gerar arrecadacdo aos cofres publicos, sendo a medida extrafiscal uma
forma indireta de se incentivar condutas ambientalmente orientadas.

Isso posto, a horma indutora pode majorar a tributacdo sobre determinado setor ou
atividade que se pretenda desestimular ou pode ser posta como forma de incentivo, o chamado
“beneficio fiscal dindmico”, seja ele automatico ou dependente de autoriza¢do unilateral ou

bilateral.
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De fato, a utilizagdo de “beneficios fiscais dindmicos” para o incentivo de atividades
e condutas ambientalmente orientadas enfrenta poucos obstaculos no ordenamento juridico
brasileiro, ao contrario da norma de majoracao (“poluidor-pagador’). Vejamos, pois entdo, 0s

principais entraves deste tipo de imposicao tributéria.

5.2.1. Possibilidade de caracterizacdo como sangdo impropria

Um dos principais problemas no que diz respeito a majoracdo tributaria como
mecanismo de desincentivo a determinadas condutas € a linha ténue que separa o carater
extrafiscal da medida e a sua caracterizagcdo como sangao impropria.

E not6rio que o tributo, qualquer que seja a sua espécie, ndo pode ser utilizado como
forma de sancdo por ato ilicito, tal como expressa e didaticamente dispde o art. 3° do CTN.

Quanto ao tema, Roberto Ferraz?'! pontua com precisdo que:

Seria portanto totalmente impréprio e errado pretender sancionar atividades
poluidoras com tributos mais pesados. Quando o objetivo seja sancionar, o
instrumento proprio serd a proibicdo sancionada com multa ou outra pena que o
sistema juridico possa indicar; mas nunca o tributo.

Isso ndo significa que ndo se possa tributar diferenciada e mais pesadamente uma
atividade nociva ao meio ambiente, mas ndo como san¢do. A tributacdo
ambientalmente orientada havera de respeitar a estrutura e regras préprias do tributo
(que, repita-se, jamais pode caracterizar sancao).

Entdo, em que hipoteses pode o legislador ou 0 executivo majorar a carga tributaria
incidente sobre determinadas hipoteses de incidéncia sem que isso tipifique espécie de san¢éo,
ainda mais no contexto de protecdo do meio ambiente?

Com efeito, embora ndo o diga expressamente, a prépria Constituicdo reconhece que
alguns impostos possuem caracteristicas regulatorias. E o caso do |1, IE, IP1 e IOF, aos quais se
autoriza a majoracdo e reducdo de aliquotas por ato do Poder Executivo, nos termos de seu art.
153, § 1° bem como a inobservancia da anterioridade anual (neste caso, exceto o IPI) e
nonagesimal, conforme o art. 150, § 1°.

Pode-se citar também a previsdo do art. 182, § 4°, Il, da Constituicdo Federal, que
impde a progressividade do IPTU no tempo como forma de desestimular a manutencdo de
propriedades subtilizadas e que ndo cumpram a sua funcéo social.

Veja-se que, para estes casos, 0 proprio texto constitucional prevé a possibilidade de

majoracgdo da exacdo tributaria com objetivos outros que ndo 0s meramente arrecadatorios. Nao

211 FERRAZ, op. cit., p. 341.
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estamos falando aqui em punir por meio de impostos mais graves, mas sim de privilegiar a
pratica de certas condutas eleitas como benéficas para a economia, para as politicas de cAmbio
e mesmo para as politicas sociais da propriedade urbana.

Outro ponto que merece integrar a presente discussdo diz respeito a seletividade
inerente ao ICMS e ao IPI, nos termos dos arts. 153, § 3°, |, e 155, § 29, Ill, da Constituicao.
Roque Antonio Carrazza defende a seletividade como um mecanismo de extrafiscalidade pelo
qual a Carta Magna impde que referidos impostos sejam norteados pela essencialidade dos
produtos e mercadorias frente ao consumidor final. Assim, bens tidos como supérfluos devem
sofrer maior oneragdo, ao passo que 0s essenciais e de primeira necessidade devem ser objeto
de menor énus tributario, inclusive aliquota zero.

Perante o até aqui exposto, compreende-se que a majoracéo de imposto com fins outros
que ndo o arrecadatério deve ter o Unico propoésito de estimular ou desestimular condutas,
dentro do que ja se exp0s a respeito das normas indutoras, ou, por ouro lado, como forma de
concretizar a seletividade dos bens para fins de 1Pl e ICMS.

Firme na premissa acima, seria entdo perfeitamente aceitavel que a Unido impusesse
aliquotas mais pesadas para a comercializagcdo e importacdo de veiculos movidos a gasolina,
agravando-se, destarte, o 1l e IPI incidentes nas operacOes e, por outro lado, reduzisse, até
mesmo a zero, as aliquotas de referidos impostos as opera¢des com veiculos movidos a energia
elétrica.

Veja-se neste exemplo que a Unido estaria utilizando instrumentos tributarios para
incrementar uma politica econdmica de privilegiar a venda de veiculos menos agressivos ao
meio ambiente, em perfeita compatibilidade entre a sua competéncia tributaria em matéria de
IPI e 1l e a sua competéncia em mateéria legislativa sobre comércio exterior e interestadual (art.
22, VIII, da Carta Magna); sobre producdo e consumo (art. 24, V, da Carta Magna); e sobre
protecdo do meio ambiente (art. 24, VI, c/c o art. 225 da Carta Magna).

Este exemplo também é muito didatico para demonstrar que deve haver estrita
vinculacdo entre o que se pretende estimular ou desestimular e a respectiva materialidade do
imposto objeto de majoracao. Isto €, no caso, a Unido visa estimular a importacédo e a producéao
no mercado interno de veiculos movidos a energia elétrica em detrimento dos veiculos movidos
a combustivel féssil.

Perceba-se aqui que ndo ha qualquer tipo de sancdo, mas sim o emprego de um
mecanismo constitucionalmente admitido para o estimulo e desestimulo de condutas. E claro
que a majoragdo da aliquota deve se dar dentro de um patamar que ndo configure

desproporcionalidade da medida.



132

Ademais, é de se reconhecer que referida majoracdo ou reducdo do 6nus tributéario
pode se dar no &mbito da seletividade do IPI e do ICMS. Embora aqui o objetivo ndo seja o de
estimulo e desestimulo, mas sim o de selecionar o que é supérfluo ou essencial, ndo haveria
obstaculos para que a Unido ou Estados e DF criem critérios para onerar mais pesadamente
bens (além de supérfluos) cuja producdo e comercializacdo impactem negativamente o meio
ambiente.

Portanto, a linha que separa a sangéo pura e simples da inducdo de comportamento fica
mais nitida quando consideramos as perspectivas apontadas acima e que podem ser resumidas
da seguinte forma: o ente tributante ndo pode legislar sobre matéria que ndao é de sua
competéncia material, tampouco impor sangdes; a “tributacdo indutora” deve recair
exclusivamente sobre a propria materialidade do imposto empregado e ndo sobre condutas
licitas diversas; a imposicao tributaria deve servir como mecanismo de indugao e ndo de sancao;

e deve haver proporcionalidade da imposicéo.

5.2.2. Repasse do 6nus tributario na cadeia de producéo e circulacdo de bens

Mesmo que seja superada a problematica acima, deve-se reconhecer o risco de que o
onus majoracdo de aliquotas sobre determinados bens, como forma de desestimulo de sua
producdo e venda, seja simplesmente repassado na cadeia de circulagdo até o consumidor final,
sem que a medida crie qualquer efeito pratico.

De fato, convencionou-se denominar os tributos incidentes sobre a cadeia de producéo
e circulacéo de bens, notadamente o IPI e 0 ICMS, de “impostos indiretos”, uma vez que o 6nus
tributario deles é repassado na cadeia até ser definitivamente suportado pelo consumidor final
do bem. Trata-se da classica distin¢do entre “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato”.

Como bem pontuado por Geraldo Ataliba, essa distingdo ndo possui nenhum
fundamento juridico, tratando-se na verdade de uma classificacdo com viés financeiro e
econémico que tem por objetivo observar quem efetivamente suporta o encargo tributario. A
bem da verdade, como também coloca Ataliba, qualquer tributo pode ser visto sob esse prisma,
e ndo apenas o IPl e ICMS. Basta para tanto que o “contribuinte de direito” embuta em seu
preco o 6nus tributario (e.g., IPVA, IPTU, ISS, PIS/COFINS etc.) e repasse-0 ao seu cliente
(“contribuinte de fato”).

Vejamos as palavras de Ataliba?'? a este respeito:

212 ATALIBA, op. cit., 2010, p.143.
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57.1. E classificagdo que nada tem de juridica; seu critério é puramente econdmico.
Foi elaborada pela ciéncia das financgas, a partir da observacdo do fendmeno
econémico da translacio ou repercussdo dos tributos. E critério de relevancia juridica
em certos sistemas estrangeiros. No Brasil, ndo tem aplicagdo.

57.2. Pode inclusive acontecer de um imposto qualificavel como direto, numa dada
conjuntura econdmica, se transformar em indireto e vice-versa, sem que em nada se
altere a lei e sem que se modifique o sistema juridico.

Feita a importante ressalva, voltemos ao ponto que interessa: o fato de que o 6nus
tributario do imposto majorado pode ser simplesmente repassado aos consumidores finais,
como geralmente ocorre na pratica brasileira. O problema é que, sendo assim, a medida
tributaria criaria pouca ou nenhuma consciéncia ambiental tanto para o chamado “contribuinte
de direito” quanto para o “contribuinte de fato”.

Para o produtor, importador ou comerciante, a majoracao representa um dnus a mais a
ser simplesmente transferido adiante na cadeia de circulacdo e suportado pelo terceiro
adquirente. Neste caso, além do simples aumento tributario deveria haver um incentivo direto
e claro no sentido de que busquem novas tecnologias menos poluidoras. Por outro lado, o
consumidor final pode, sim, ser desestimulado, ndo porque adquiriu consciéncia ambiental, mas
sim porque o produto ficou notavelmente mais caro.

Percebe-se, assim, que é possivel a imposicéo de tal politica, desde que acompanhada
de outras medidas que estimulem e incentivem com mais precisao e objetividade a substituicéo
da atividade ou bem por outros menos poluentes e agressivos ao meio ambiente, sob pena de
que a majoracao tributaria tenha pouca eficacia ou que sirva apenas como um desestimulo

indireto.

5.2.3. Impossibilidade da aplicacdo das normas indutoras como mecanismo de internalizacéo
de custo — Inviabilidade do “poluidor-pagador”

Como ja visto, por se tratar de contribuicdo, a CIDE estd amparada no ideal de
causalidade entre a conduta do sujeito passivo e a atuacdo do Estado ou vice-versa (as ja citadas
contribuicBes provocadas ou provocantes), 0 que permite a Unido estabelecer critérios para
calcular os custos ambientais provocados por determinada atividade poluidora e internaliza-los
artificialmente nas atividades poluidoras.

E justamente nessa linha que podemos afirmar que a CIDE assim estabelecida
classifica-se como um tributo ambiental em sentido técnico, como sugere Nabais, na medida
em que quanto maior for sua eficacia para proteger o meio ambiente, menores serao 0s custos

a serem internalizados e, por conseguinte, menores serdo as receitas por ela obtidas.
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Por outro lado, no que diz respeito aos impostos, tributos notadamente desvinculados
de atuacdo estatal e submissos a capacidade contributiva de seus contribuintes, torna-se bastante
dificil conceber a viabilidade juridica de sua utilizagdo como forma de promover o “poluidor-
pagador”.

Isso, pois 0 sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria tem o dever de pagar o
imposto porque concretizou no mundo fenoménico a hipdtese de incidéncia e porque demonstra
capacidade contributiva. Em outros termos, ndo ha como conceber que ele pague o imposto ou
ao menos parcela dele como forma de contrapartida a poluicdo por ele causada.

Sendo assim, estariamos bastante proximos de efetivamente empregar o imposto como
forma de sancionar o poluidor: paga-se mais imposto porque polui. Veja-se, o Estado possui
outros mecanismos cabiveis para a concretizagdo do “poluidor-pagador”, como a cobranga de
licencas ambientais, a imposicdo de compensacGes ambientais etc., ndo sendo, neste caso, a
imposicgéo tributaria medida apta para tal desiderato.

Mesmo no exemplo colocado no item acima, a diferenciacdo de aliquotas entre o
veiculo movido a gasolina e 0 movido a energia elétrica € posta, com as cautelas e ressalvas
apontadas, como forma de incentivar a venda de um em detrimento do outro, e ndo como forma
de impor ao produtor ou comerciante a internalizacdo do custo causado pela poluicéo

atmosférica.

5.2.4. Vedacdo da vinculacdo de receitas de impostos a fundos, despesas e 6rgaos

Outro ponto diz respeito a vedacao expressa do art. 167, IV, da Constituicdo Federal a
vinculacdo das receitas de impostos a 6rgaos, fundos ou despesas. Isto €, 0s recursos obtidos
com a majoracao tributaria imposta sobre determinado bem, atividade ou setor ndo poderdo ser
vinculados a medidas ambientalmente orientadas, sendo na verdade direcionados aos cofres do
respectivo ente tributante.

Assim, a majoracdo de determinado imposto muito provavelmente vira
desacompanhada de qualquer contrapartida do Governo, ja que as receitas arrecadadas a mais
ndo poderdo ser imediatamente convertidas a questdes ambientais, diferentemente da CIDE, de
competéncia da Unido. A bem da verdade, como é comum na pratica brasileira, a majoracéao
podera ser instituida sob pretexto de desestimular condutas do ponto de vista ambiental, contudo
com o real objetivo de apenas abastecer os combalidos cofres dos entes federados.

Desse modo, nota-se que a vedacdo da imediata vinculagdo das receitas arrecadas

impbe mais um obstaculo para as normas tributarias indutoras que visam ao estimulo e
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desestimulo de condutas com a simples majoracao ou reducgdo do énus tributério a determinados

bens, atividades ou setores.

5.3.  Imposi¢do de beneficios dindmicos para a inducdo de comportamentos em matéria
de meio ambiente

Ante a problematica exposta, que, embora ndo torne impossivel, mas que reduz
drasticamente as situagdes em que seria viavel a simples majoracdo do encargo tributario como
forma de desestimular comportamentos do ponto de vista ambiental, resta-nos defender a
utilizacdo de beneficios fiscais como forma de incentivar a adogdo de medidas tendentes a
proteger 0 meio ambiente.

Como se lembra das licdes de Nabais, os beneficios fiscais podem ser divididos em
estaticos e dindmicos. Os beneficios estaticos sdo, por exemplo, as imunidades constitucionais,
que, a priori, ndo visam estimular ou desestimular condutas, mas tdo somente beneficiar
operacdes ou sujeitos por superiores razdes de politica geral de defesa, externa, econdmica,
social, cultural, religiosa etc.

Ja os beneficios dindmicos tém o objetivo precipuo de estimular e fomentar condutas
e justamente por isso normalmente sdo apenas temporarios, isto é, sao extintos na medida em
gue a conduta fomentada passa a ser naturalmente adotada.

Na doutrina péatria, Roque Antonio Carrazza®®® nos traz importante definicdo da
abrangéncia dos beneficios fiscais. Para ele, os beneficios fiscais estdo no campo da
extrafiscalidade e constituem género formado por diversas espécies, dentre as quais as

imunidades e as isengdes, in verbis:

N&o devemos confundir os incentivos fiscais (também chamados de beneficios fiscais
ou estimulos fiscais) com as isen¢des tributarias. Estas sdo, apenas, um dos meios de
concedé-los. Os incentivos fiscais estdo no campo da extrafiscalidade, que, como
ensina Geraldo Ataliba, é o emprego dos instrumentos tributarios para fins nao fiscais,
mas ordinatorios (isto €, para condicionar comportamento de virtuais contribuintes, e
nado, propriamente, para abastecer de dinheiro os cofres publicos).

Por meio de incentivos fiscais, a pessoa politica tributante estimula os contribuintes a
fazerem algo que a ordem juridica considera conveniente, interessante ou oportuno
(por exemplo, instalar industrias em regido carente do Pais). Este objetivo é alcancado
por intermédio da diminuicdo ou, até, da supressdo da carga tributaria. Os incentivos
fiscais manifestam-se sob a forma quer de imunidade (v.g., imunidade de ICMS as
exportacdes de produtos industrializados), quer de isen¢des tributarias (por exemplo,
isencdo de IPI sobre vendas de dculos).

Frisamos que, exce¢do feita aos casos de imunidade (previstos na propria
Constituicdo), os incentivos fiscais que se traduzem em mitigacdes ou supressdes da

213 CARRAZZA, op. cit., p. 1035, nota de rodapé 8.
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carga tributaria s6 sdo validos se, observados os limites constitucionais, surgirem do
exercicio ou do ndo exercicio da competéncia tributaria da pessoa politica que 0s
concede.

Nesse ambito, Roque Antonio Carrazza®'* também argumenta com precisdo que 0s
desestimulos fiscais também se encontram na seara da extrafiscalidade e tém por objetivo
induzir os contribuintes a ndo assumir condutas que, embora licitas, sdo tidas por impréprias,

sob os aspectos politico, econémico e social:

Ja que aqui estamos, a extrafiscalidade também se manifesta por meio de desestimulos
fiscais, que induzem os contribuintes a ndo assumirem condutas que, embora licitas,
sdo havidas por improprias, sob os aspectos politico, econémico ou social. Este
objetivo é alcancado por meio da exacerbacdo da carga tributaria, respeitado,
evidentemente, o estatuto do contribuinte. Exemplificando, a fixacdo de aliquotas
altissimas para o imposto de importacdo quando incide sobre produtos voluptuarios
(e.g., perfumes), mais do que aumentar a receia tributéria, visa a inibir a aquisi¢do
destes produtos €, ndo raro, proteger a industria nacional.

Complementando os dizeres precisos de Carrazza, cumpre relembrar que a simples
exacerbagdo da carga tributaria com objetivos extrafiscais enfrenta outras dificuldades ja
elencadas de forma exemplificativa acima. E justamente por isso que se defende aqui a protecéo
ambiental ndo do ponto de vista da majoracdo, mas sim da concessdo de beneficios fiscais
dindmicos, cujo objetivo seja 0 de estimular comportamentos.

Feitas essas observacdes ja é possivel notar que a protecdo do meio ambiente pode ser
concretizada pela utilizacdo ampla de beneficios fiscais dinamicos, o que, na préatica brasileira,
abrange tanto as isen¢fes quanto as demais formas de desoneracdes, tais como as reducdes de
base de célculo e de aliquotas, os créditos presumidos, deducdes e exclusdes da base de calculo
etc.

Em relacdo a isencdo, hipotese de exclusdo do crédito tributario, nos termos dos arts.
176 a179 do CTN, é de se destacar que ela deve sempre decorrer de lei expedida pelo respectivo
ente tributante, a qual deve especificar as condigdes e requisitos exigidos para a sua concessao
e, sendo o caso, 0 prazo de sua duragéo.

A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em funcéo de determinadas condigdes,
pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo. Neste caso, o0 art. 104 do CTN é
taxativo ao determinar que as leis referentes a impostos sobre o patriménio ou a renda que
extingam ou reduzam isencdes, salvo se a lei dispuser de maneira mais favoravel ao
contribuinte, entram em vigor apenas no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que

ocorra a sua publicagéo.

214 1dem.



137

No mais, a isen¢do, quando ndo concedida em carater geral, é efetivada, em cada caso,
por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca
prova do preenchimento das condigdes e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou
contrato para sua concessao.

Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o referido despacho devera
ser renovado antes da expiracdo de cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a
partir do primeiro dia do periodo para o qual o interessado deixar de promover a continuidade
do reconhecimento da isengao.

Por sua vez, 0 § 2° do art. 177 da Constituicdo Federal deixa claro que o citado
despacho nédo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no art. 155 do
CTN, o qual dispde que os despachos concessorios serdo revogados de oficio, sempre que se
apure que o beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condigdes ou ndo cumprira ou
deixou de cumprir os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito acrescido de
juros de mora e multa, nos casos de dolo ou simulacdo do beneficiado, ou de terceiro em
beneficio daquele, ou sem imposicao de penalidade, nos demais casos.

Desta feita, sem ignorar as prolongadas e férteis discussdes em torno do instituto,
pode-se dizer, baseando-se nos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza?'®, que “a lei isentiva
e a lei tributante convivam harmonicamente, formando uma Unica norma juridica tributaria
(diferente da que existia antes de a isengdo ser criada)”. Isso porque, para Carrazza, a isencao
tributaria “¢ a nova configuragcdo que a lei d4 a norma juridica tributaria, que passa a ter seu
ambito de abrangéncia restringido, impedindo, assim, que o tributo nasca in concreto”.

Assim, tendo claro que o objetivo aqui ndo é aprofundar nas discussées em torno das
isencdes, percebe-se nitidamente a possibilidade de que cada um dos entes tributantes institua
norma isentiva cujo objetivo seja o de fomentar a protecdo do meio ambiente, desde que, €
claro, atue dentro de seu campo de competéncia tributaria e legislativa e desde que respeitados
0s parametros legais trazidos acima.

A bem da verdade, o ideal seria que a lei isentiva imponha requisitos e condi¢fes em
matéria ambiental, os quais, uma vez cumpridos, facam nascer o direito do sujeito passivo da
relacdo juridico-tributaria em usufruir do incentivo. Tratar-se-ia assim de isencdo condicionada
a autorizacdo do Fisco mediante despacho, a qual, conforme previsdo do CTN, ndo podera ser

revogada a qualquer tempo.

215 CARRAZZA, op. Cit., p. 1048,
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E claro que os incentivos passiveis de concessdo pela Unido, Estados, DF e Municipios
ndo se restringem a isengdes ou reducBes de aliquotas de tributos federais, existem outras
diversas maneiras de desoneracdo fiscal, como a reducdo da base de célculo, concessdo de
créditos presumidos, dedutibilidade da base de célculo, dentre outros.

Enfim, exemplos préaticos de medidas desonerativas serdo dados linhas a seguir. Antes,
contudo, cabe demonstrar de maneira exemplificativa a existéncia de alguns obstaculos e
impedimentos legais para a concessdo de beneficios fiscais dindmicos no ordenamento

brasileiro.

5.3.1. Das limitagbes & concesséo de beneficios fiscais dindmicos

5.3.1.1.  Necessidade de deliberacdo no CONFAZ para concessdo de beneficios fiscais de
ICMS

Oart. 155, § 2°, XIlI, g, da Constituicdo Federal impde a obrigatoriedade de deliberagéo
do CONFAZ para a concessdo e revogacdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais de
ICMS. Nesse contexto, a LC n. 24, de 7 de janeiro de 1975, determina que beneficios fiscais no
ambito do ICMS serdo concedidos ou revogados nos termos de convénios celebrados e
ratificados a unanimidade dos Estados e DF.

De acordo com a lei, albergam-se no conceito de beneficios fiscais as isengdes; as
reducdes da base de célculo; a devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou
ndo, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros; a concessdo de créditos
presumidos; e quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais dos quais
resulte reducdo ou eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo énus tributario.

Diga-se que, em que pese 0 seu rigor, tais previsdes ndo foram capazes de obstar
diversos conflitos de competéncia entre Estados e DF nas Ultimas décadas, no que se
convencionou chamar de “guerra fiscal”. Como se sabe, diversos beneficios sdo concedidos a
margem de qualquer deliberacdo e aprovacdo das outras unidades federadas e, por outro lado,
as unidades que se sentem prejudicadas buscam medidas para barrar os beneficios, como acdes
judiciais impetradas perante 0 STF ou até mesmo a simples glosa de créditos do imposto.

Destaca-se que no més de agosto de 2017 foi publicada a LC n. 160, a qual, em sintese,
busca mitigar os impactos dos conflitos entre as unidades federativas, autorizando, para tanto,
que Estados e DF deliberem sobre: (i) a remissdo dos créditos tributarios, constituidos ou néo,
decorrentes das isencdes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais instituidos

unilateralmente por legislagdo estadual publicada até a data de inicio de producdo de efeitos da
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referida lei complementar; e (ii) a reinstituicdo das isen¢des, dos incentivos e dos beneficios
fiscais ou financeiro-fiscais instituidos unilateralmente por legislacdo estadual que ainda se
encontre em vigor.

Destarte, diante das previsdes constitucionais e legais acima, para que um Estado ou
DF conceda qualquer espécie de beneficio fiscal, ainda que com o objetivo de estimular
condutas em matéria de meio ambiente, faz-se necessario que o incentivo seja analisado e
aprovado pelo CONFAZ, de modo que ndo é possivel a concessdo de desoneracdo de forma

unilateral.

5.3.1.2.  Vedagdes aos Municipios e DF no ambito do ISS

Até pouco tempo atras, a legislagdo do ISS ndo impunha limitagdes expressas a
concessao de beneficios fiscais pelos Municipios. Tal realidade foi alterada com a entrada em
vigor da LC n. 157, de 29 de dezembro de 2016, a qual trouxe uma seérie de alteracdes a LC n.
116/2003.

Com a introducdo do art. 8-A a LC n. 116/2003, estatuiu-se que o ISS néo sera objeto
de concessdo de isencOes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de
reducdo de base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma
que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicacao
da aliquota minima de 2%, exceto para alguns tipos de servicos.

Nos termos do § 2° do dispositivo, considera-se nula a lei ou 0 ato do Municipio ou do
Distrito Federal que ndo respeite as disposicOes relativas a aliqguota minima previstas neste
artigo no caso de servico prestado a tomador ou intermediario localizado em Municipio diverso
daquele onde esta localizado o prestador do servico.

Na sequéncia, 0 8 3° do mesmo artigo dispde que o reconhecimento da nulidade gera,
para o prestador do servi¢co, perante o Municipio ou 0 DF que ndo respeitar as disposicoes
legais, o direito a restituicdo do valor efetivamente pago do ISS calculado sob a égide da lei
nula.

Ademais, a referida LC n. 157/2016 trouxe alteracbes a Lei n. 8.249/92 (Lei de
Improbidade Administrativa). A partir de entdo, constitui ato de improbidade administrativa
qualquer acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrério ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da LC n. 116/2003. A conduta é

penalizada com a perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8
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(oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributério
concedido.

Portanto, com a entrada em vigor da LC n. 157/2016 ndo € mais possivel a concessao
de beneficios e incentivos fiscais de ISS que resultem em carga tributaria menor que a
decorrente da aplicacdo da aliquota minima de 2%, ainda que o objetivo final do Municipio ou

DF seja o de incentivar medidas ambientais.

5.3.1.3.  Aplicagéo da Lei de Responsabilidade Fiscal

Talvez a principal barreira para a concessao de incentivos fiscais esteja justamente na
responsabilidade fiscal dos entes tributantes. Com efeito, o art. 150, § 6°, da Constituicdo
Federal estabelece que qualquer subsidio ou isencéo, reducéo de base de calculo, concesséo de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicéo,
sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g, também da Constituicdo Federal.

Dentre outros pontos, o art. 165 da Carta Magna, que trata sobre os Orcamentos, dispde
em seu § 6° que “o projeto de lei orcamentédria serda acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes,
subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”.

Nesse contexto, a Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece
normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras
providéncias, dispde em seu art. 1°, § 1°, que:

A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agéo planejada e transparente, em que
se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e
a obediéncia a limites e condi¢gBes no que tange a renlncia de receita, geragdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliria,

operagBes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e
inscricdo em Restos a Pagar.

Nessa linha, o seu art. 14 impde que a concessdo ou ampliacdo de incentivo ou
beneficio de natureza 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, bem como atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo

menos uma das seguintes condigdes:



141

a) demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentéria e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas

no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

b) estar acompanhada de medidas de compensacgdo, no ano de inicio de sua vigéncia e nos
dois seguintes, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas,
ampliacdo da base de célculo, majoracdo ou criagdo de tributo ou contribuicao.

Por seu turno, o § 1° do art. 14 esclarece que a renincia compreende anistia, remissao,
subsidio, crédito presumido, concessao de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota
ou modificacdo de base de célculo que implique reducdo discriminada de tributos ou
contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

Ja 0 § 2° determina que se 0 ato de concessdo ou ampliagcdo do incentivo ou beneficio
decorrer da condicdo na letra b acima, o beneficio s6 entrard em vigor quando implementadas
as medidas nela referidas. Na sequéncia, o § 3° dispde que as disposi¢des do art. 14 ndo se
aplicam as alteragdes das aliquotas do I, IE, IPI e IOF, nem ao cancelamento de débito cujo
montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca.

Neste ponto do estudo vale trazer a baila a relacdo entre a concessdo de incentivos
fiscais com o que se denomina “gasto tributario” ou no vernaculo em inglés “tax expenditure”.

O termo “tax expenditure” foi desenvolvido na década de 1960 nos Estados Unidos da
América sobretudo pelos estudos de Stanley S. Surrey e € utilizado para descrever a rendncia
do Fisco em recolher parcial ou integralmente o produto de tributos com o objetivo de fomentar
determinados setores, atividades, sujeitos econdmicos ou regides. Nas palavras esclarecedoras
de Stanley S. Surrey?:

The term “tax expenditure™ has been used to describe those special provisions of the
federal income tax system which represent government expenditures made through
that system to achieve various social and economic objectives. These special
provisions provide deductions, credits, exclusions, exemptions, deferrals, and
preferential rates, and serve ends similar in nature to those served by direct
government expenditures or loan programs. In any specific functional area the
Government may use direct expenditures, interest subsidies, direct federal loans, and

federal insurance or guarantee of private loans as alternative methods to accomplish
the purposes which the special tax provision seeks to achieve or encourage?’.

216 SURREY, Stanley S. Tax incentives as a device for implementing government policy: a comparison with direct
government expenditures. Harvard Law Review, v. 83, n. 4, February 1970.

217 Trad. livre: “O termo ‘despesa fiscal’ foi usado para descrever as disposigdes especiais do sistema de imposto
de renda federal que representam as despesas governamentais realizadas atraves desse sistema para atingir diversos



142

Veja-se que a renuncia fiscal (e.g., isengdes, concessdo de créditos, dedugdes etc.)
produz o mesmo resultado econémico que o0s investimentos governamentais diretos
(subvencdes, subsidios, restituicdes, empréstimos etc.)?!8, A discussdo reside justamente ai: se
possuem efeitos econdmicos semelhantes, o que determina ent&o a preferéncia dos governos
em promover renuncias fiscais (“tax expenditure”) em vez de investimentos diretos?

Dentre outras razdes apontadas pela doutrina, a principal consiste no fato de que as
rendincias fiscais possuem controle orcamentario muito menos rigido do que os gastos diretos,
motivo pelo qual muitas vezes os Governos optam em conceder variados tipos de beneficios
fiscais e, assim, escapar de diretrizes orcamentéarias e até mesmo do controle de outros 6rgaos,
como o Tribunal de Contas, no caso do Brasil.

Como meio entdo de aumentar o controle sobre tais mecanismos de renuncia que o
ordenamento brasileiro instituiu medidas como as previsoes da Lei de Responsabilidade Fiscal
e, por exemplo, mais recentemente, a vedacao de que beneficios fiscais de ISS gerem encargos
tributarios inferiores ao da aplicacdo da aliquota minima de 2%.

Desta feita, uma vez que a concesséao de beneficios fiscais dindmicos para promover a
inducdo de condutas no ambito do meio ambiente implica renincia de receitas (“tax
expenditure”), a medida deve atender, além de outros requisitos (e.g., aprovacdo no CONFAZ
no caso de beneficio de ICMS), ao que determina a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Deve-se apontar, contudo, que, embora de um lado haja de fato a rendncia fiscal do
ente tributante, por meio da concessdo de incentivos fiscais, de outro, o ente tributante poupa
elevados dispéndios caso tivesse que exercer integralmente o seu poder de policia para fiscalizar
e punir as atividades que agridam o meio ambiente. Trata-se de evidente efeito compensatorio

em relacdo a renuncia fiscal concedida.

5.3.2. Exemplos de aplicacdo de beneficios fiscais dindmicos

Sé&o diversos os exemplos de beneficios fiscais dinamicos que poderiam ser instituidos

como forma de incentivar ou premiar condutas do ponto de vista ambiental.

objetivos sociais e econdmicos. Essas provisdes especiais fornecem deduces, créditos, exclusfes, isengdes,
diferimentos e taxas preferenciais, e servem fins de natureza semelhante aos atendidos por despesas diretas do
governo ou programas de empréstimos. Em qualquer area funcional especifica, 0 Governo pode usar despesas
diretas, subsidios de juros, empréstimos federais diretos e seguro federal ou garantia de empréstimos privados
como métodos alternativos para atingir os propdsitos que a proviséao fiscal especial procura alcangar ou encorajar”.
218 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.
165.
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Como visto, desde que evidentemente atendidas todos as exigéncias constitucionais e
legais, os entes tributantes podem conceder isengdes condicionadas ao cumprimento de
determinados requisitos por parte do sujeito passivo. Neste caso, por estar vinculada ao
cumprimento de condicGes, a isengdo ndo podera ser alterada ou revogada a qualquer tempo
pela Administragéo.

Outros tipos de incentivos dependem da prépria estrutura do imposto em questao. Por
exemplo, a apuracdo do IR depende de uma série de deducdes legais para que se determine
efetivamente a renda auferida pelo contribuinte. Assim, seria possivel, por exemplo, que a
Unido instituisse lei prevendo que investimentos ou dispéndios incorridos por empresas na
recuperacgdo ou protecdo ambiental fossem dedutiveis na apuracao de seu lucro real.

Nesse mesmo sentido, podemos pensar também na concessdo de créditos presumidos
ou reducdes de aliquotas de IPI para produtos fabricados com o aproveitamento de materiais
reciclaveis ou para fabricantes que adotem medidas ambientalmente corretas em sua linha de
producdo. Ha também o exemplo da reducdo a zero de aliquotas para produtos menos poluentes.

No que toca ao IPI e ao ICMS, impostos obedientes a seletividade, Julcira Maria de
Mello Vianna Lisboa?'® nos lembra exemplificadamente que ambos podem ser empregados
como forma de privilegiar a fabricacdo de produtos que protejam a natureza. Cita-se, como
exemplo disso, a concessdo de “aliquotas reduzidas ou até mesmo a isengdo do imposto para
varios produtos ecologicamente corretos, tais como produtos biodegradaveis, que nao
contenham agentes poluidores, ou maquinarios, aparelhos e filtros que auxiliem a reduzir os
graus de poluicao”.

Em relacdo ao ITR, diferentemente do que ocorre atualmente, a Unido poderia
autorizar a exclusao do Valor da Terra Nua (“VTN”) dos gastos com culturas permanentes e
temporarias e com pastagens cultivadas e melhoradas, exigindo, por outro lado, contrapartidas
ambientais do produtor rural, como, por exemplo, a adocdo de insumos, ferramentas e
mecanismos menos degradantes.

Por sua vez, os Estados e DF, mediante convénio CONFAZ, podem celebrar Termos
de Acordo com empresas que desenvolvam planos de investimento para a recuperagdo e
protecdo do meio ambiente. Assim, em troca de incentivos fiscais de ICMS, a empresa

interessada tem que demonstrar os investimentos feitos ou a serem feitos na area.

219 VIANNA, Julcira Maria de Mello. O direito tributario como instrumento para a preservagdo do meio
ambiente. 15.08.2008. 179 p. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP), Séo Paulo, 2008.
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Os Municipios podem aprimorar medidas de incentivos em relacdo ao IPTU, exigindo
em troca que os proprietarios invistam na plantagdo de arvores ou gramados, na captagdo de
agua da chuva, na instalacdo de tecnologias que reduzam o consumo de agua e energia elétrica
etc.

Enfim, as possibilidades sdo diversas e, desde que observem todos 0s requisitos
constitucionais e legais para tanto, sdo plenamente aptas a promover e incentivar condutas que

privilegiem a defesa e recuperagdo do meio ambiente.
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CONCLUSOES

A Constituicdo Federal imp0s rigida reparticdo de competéncias tributarias com o
intuito precipuo de garantir a propria existéncia do federalismo e, consequentemente,
da autonomia politica e financeira de cada um de seus entes. Deste modo, é inadmissivel
0 extravasamento da competéncia tributaria por qualquer ente tributante que seja, ainda

que com o propdsito de tutelar o meio ambiente.

Em relacdo as espécies tributarias, entende-se que, com excecao das contribuicdes de
melhoria, inexiste no Brasil contribuicdo tipica. Isto, pois ou a propria Constituicdo
atribuiu a essas contribuicdes hipoteses de incidéncia ou bases de célculo tipicas de
impostos ou porque o legislador infraconstitucional assim estabeleceu. Todavia, é
evidente que a contribuicdo instituida com carater de imposto ndo podera fugir dos
minimos requisitos necessarios do arquétipo das contribuicbes, sob pena de

inconstitucionalidade.

Pondera-se, entdo, que, dentre as espécies tributarias, somente 0s impostos, em seu Vvies
extrafiscal, no ambito da competéncia rigidamente dividida entre Unido, Estados, DF e
Municipios, e as contribuicdes de intervencdo no dominio econémico, no ambito
exclusivo da Unido, estariam aptos a promover a tutela ambiental por meio da inducéo

de comportamentos ou pela intervencdo econémica.

Nessa toada, tanto as medidas extrafiscais quanto as contribuic@es interventivas estao
inseridas no sistema juridico, este compreendido como um conjunto de normas
hierarquicamente postas, que prescreve comportamentos coercitivamente, e que se

firma na unidade, coeréncia e completude.

Neste sistema, 0s principios figuram como normas de maior proeminéncia que
estabelecem diretamente fins, cuja concretizacdo é menos precisa do que aqueles
impostos pelas regras. Desta forma, os principios exigem atos de interpretacdo mais

complexos para determinar a sua aplicacdo ao caso concreto.

Com efeito, tendo em mente que medidas tributarias em matéria ambiental residem na

interseccdo de trés circulos formados pelo sistema tributario nacional, a ordem
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econdmica e a defesa do meio ambiente, é evidente que a sua aplicagdo concreta

demanda complexos atos de interpretacao.

Nessa toada, é importante considerar que o participante do sistema juridico atua sempre
amparado nas nogdes de coeréncia, unicidade e completude, de tal modo que ele ndo

pode recorrer a outros argumentos sendo os estritamente juridicos.

Assim, defende-se no presente trabalho que a instituicdo de normas tributarias em
matéria ambiental sera adequada se, com a sua utilizacdo, a preservacdo ambiental possa
ser promovida, ainda que o objetivo final ndo seja completamente realizado. Por sua
vez, em relacdo a necessidade, a norma tributéria, que eventualmente limite um direito
fundamental, € somente necessaria caso a realizacdo da protecdo ambiental ndo possa
ser promovida com a mesma intensidade por meio de outro ato que limite, em menor

medida, o direito fundamental atingido.

Logo, ndo é inteiramente cabivel dizer, por exemplo, que a tributacdo com viés
ambiental afasta por completo a aplica¢do do principio da capacidade contributiva. Pelo
contrario, os principios dos trés ramos juridicos devem viver harmonicamente, devendo
a analise recair sobre a medida imposta, se ela &€ proporcional ou ndo. Destarte, se uma
dada regra tributaria imposta pela Unido se mostre inadequada ou desnecessaria, deve

ser ela afastada.

Pois entdo, vislumbram-se até aqui dois requisitos claros a instituicdo de medida fiscal
com carater ambiental: a necessidade de respeito aos rigidos contornos da competéncia
tributaria de cada ente tributante e a exigéncia de que a imposicdo fiscal seja

proporcional ao objetivo pretendido.

Desta feita, a instituicdo de CIDE deve obediéncia ndo s6 aos principios da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade anual e nonagesimal, como expressamente elenca
0 caput do art. 149 da Lei Maior, mas sim aos demais principios cabiveis do sistema

tributario nacional, da ordem econdmica e 0s que regem a protecdo ambiental.

No que diz respeito a materialidade de tal contribuicdo, a Constituicdo ndo faz

determinagé@o expressa, de modo que o legislador infraconstitucional possui relativa
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liberdade para eleger fatos com contetdo econémico que estejam diretamente

relacionados ao setor da economia sobre o qual se pretenda intervir.

Considerando que um dos principais objetivos da instituicdo da CIDE nos moldes aqui
propostos é o de internalizar custos ambientais, faz sentido que a contribuigcdo recaia
sobre o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagéo e, no caso de importagéo, o
valor aduaneiro, como determina o art. § 2°, Ill, da Carta Magna. Alerta-se, contudo,
que o legislador infraconstitucional ndo esta adstrito a tais materialidades.

Ainda que tenha materialidade e base de calculo tipicas de imposto, a contribuicdo
interventiva deve possuir outros elementos inerentes ao arquétipo das contribuigdes.
Assim sendo, a CIDE deve ser cobrada do sujeito passivo ou porque a sua
atividade/conduta demanda uma atuacdo especial do Estado (“contribuigdo
provocante”) ou porque a atuacdo do Estado provoca um beneficio especial a ele

(“contribui¢ao provocada”).

Além disso, a finalidade constitui traco marcante em ditas contribuicdes, ja que a
contribuicdo deve efetivamente ser empregada como meio de intervencdo na ordem
econdbmica. Qualquer desvio dessa finalidade pode desvirtuar sua natureza,
transformando-a em tributo cujo objetivo seja puramente arrecadatorio, como um tipico
imposto. Outrossim, é de se reconhecer a vinculagdo dos valores arrecadados a

finalidade para a qual a contribuicdo foi instituida, qual seja, a tutela do meio ambiente.

Ademais, por ser medida excepcional, a cobranca da contribuicdo interventiva deve
perdurar apenas enquanto for necessaria a intervencao da Unido no respectivo setor da
ordem econdmica, 0 que, a bem da verdade, tratando-se de matéria ambiental, pode se

prolongar por décadas.

Portanto, em linha com o que dispdem os arts. 170, IV, 174 e 225 da Carta Magna, €
plenamente possivel que a Unido utilize a contribuicdo interventiva para planejar,

incentivar ou regular acBGes na area da protecdo e recuperacdo ambiental.

Considerando que ndo cabe apenas a Unido intervir em setores da economia e proteger

0 meio ambiente, uma vez que a Constitui¢do estende essa prerrogativa aos Estados, DF
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e Municipios, € de se admitir também que, por meio da extrafiscalidade, esses entes
(inclusive a Uni&o) efetuem funcdo fiscalizadora, incentivadora ou planejadora, dentro,

é claro, dos limites tracados pela propria Carta Constitucional.

Reafirma-se que tanto a instituicdo de contribuicdo interventiva quanto o emprego de
normas tributarias indutoras em ambito ambiental devem respeito ndo sé aos limites da
competéncia tributaria de cada ente tributante e aos principios constitucionais, como ja

dito acima, mas também & competéncia em matéria legislativa.

Defende-se, portanto, que haja coordenacdo entre Unido, Estados, DF e Municipios,
cada qual agindo dentro de seu campo de competéncia tributaria e legislativa, para impor
medidas fiscais relacionadas a defesa do meio ambiente, em perfeita consonancia com
0 que preveem, notadamente, os arts. 23, 24, 30, 149, 170, 1V, 174 e 225 da Carta

Constitucional.

Isso posto, a atuacdo extrafiscal dos entes tributantes pode se dar de duas formas
distintas. A primeira envolve a majoracdo da carga tributaria sobre as atividades e
condutas que se pretenda desestimular, por serem consideradas prejudiciais ao meio
ambiente. A segunda, a concessdo de beneficios fiscais para as pessoas fisicas ou

juridicas como forma de incentivar e prestigiar aqueles que protegem.

Pelas conclusBes alcancadas por este trabalho, a simples majoracdo da carga tributaria
constitui medida de dificil concretizacéo, por algumas principais razdes, quais sejam: a)
a dificuldade em diferencia-la da sancédo por ato ilicito; b) a auséncia de efeitos préaticos
imediatos, na medida em gue a receita obtida com o aumento da carga tributaria nao
podera ser diretamente revertida para questdes ambientais; ¢) a auséncia de criacdo de
consciéncia ambiental, na medida em que o maior 6nus tributario podera ser repassado
na cadeia de circulacdo de mercadorias (ICMS e IPI, por exemplo); d) dificuldades
tipicas da realidade brasileira acostumada em aumentar tributos apenas com fins

arrecadatorios, sem oferecer qualquer tipo de conscientizacdo ou beneficios em troca.

Por outro lado, a concessdo de beneficios fiscais dinamicos, além de privilegiar os
setores e agentes que efetivamente agem para promover a tutela e preservagao ambiental

(principio do “protetor-recebedor”), permite trazer efetiva consciéncia a populagdo de
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maneira mais rapida e eficaz. E o caso, por exemplo, do proprietario de imével urbano
que adota préticas ambientalmente orientadas por conta de beneficios do IPTU, mas que
logo percebe a importancia da medida para toda a coletividade, e acaba adotando-a

como um habito.

Além disso, a concessdo de beneficios fiscais encontraria menores Obices legais e
praticos, dentre os quais cita-se a exigéncia de convalidacdo pelo CONFAZ dos
beneficios fiscais concedidos no @mbito do ICMS, a vedacao de concessdo de incentivos
de ISS que resultem em aliquota inferior a 2% e as previsdes constantes na Lei de

Responsabilidade Fiscal.

Por fim, a concretizagdo de tais medidas pode se dar de variadas formas, como a
concessao de créditos presumidos de IPl e ICMS para produtos ambientalmente
saudaveis; a possibilidade de deducdo do IR de dispéndios em matéria ambiental,
concessao de incentivos no ambito do IPTU ou do ITR para proprietarios e proprietarios

rurais que adotem determinados comportamentos etc.

Infelizmente as medidas apontadas acima ainda sdo bastante escassas no Brasil. A rigor,
inexiste cooperacdo politica entre os entes federados para a instituicdo de um sistema
estruturado e coeso de tributacdo ambiental nos moldes ora propostos. O que se Vé sdo
medidas timidas adotadas isoladamente por um ou outro ente, como é o caso do IPTU-

Verde, realidade ainda distante de Municipios altamente poluidores como S&o Paulo.

Amparando-se no Direito Comparado, percebe-se que na Europa as preocupacgdes e
estudos em torno da tributacdo com carater ambiental sdo antigas. Fala-se la em uma
ampla reforma fiscal-ambiental, por meio da qual se impdem medidas mais pesadas de
tributacdo sobre setores poluidores e, por outro lado, desoneram-se setores produtivos e

ambientalmente saudaveis.

Na realidade constitucional brasileira também seria absolutamente possivel estabelecer
ampla reforma. Basta para tanto que Unido, Estados, DF e Municipios atuem dentro de
seus respectivos campos de competéncia tributaria e legislativa para prestigiar e

incentivar aqueles que protegem e investem na defesa do meio ambiente e,
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exclusivamente a Unido, internalize artificialmente custos ambientais aos poluidores,

por meio de contribuicdo interventiva.
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