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O presente artigo tem como obj etivo analisar de forma crítica o que atua l­
mente tem se convencionado chamar de ICMS ecológico. Partindo da pre­
missa de que não se trata de um instrumento tributário, mas, sim, de um 
instrumento financeiro, faz-se uma apreciação sistêmica dos dispositivos 
constitucionais de defesa do meio ambiente,juntamente com os mecanis­
mos de intervenção econômica de que o E tado dispõe para a consecução 
de tal fim, especialmente a tributação indutora. Analisa-se os seus limites 
e traça-se as diferenças fundamentais entre a tributação ambiental e a tri­
butação ambientalmente or ientada, considerando, ainda, as principais ca­
racterísticas do ICMS, para poder se diferenciar o ICMS ecológico do uso do 
ICMS como verdadeiro instrumento de defesa do meio ambiente. 

Abstract 
T he present article aim to analyze critically what currently has been named 
Ecological ICMS. Starting with the premise that this is nota tax instrument, 
but a financial instrument, do it an systemica ll y appreciat ion of the 
constitutional <levices of defense of the environment, combined with the 
mechanisms of econom ic intervention that the State can use for the 
achievement of such purpose, specia lly the inductive taxation . Looking at 
their limits and estab lishing the fundamental differences between the 
environment taxation and the taxation enviro nm enta lly guided , a lso, 
considering the main characteristics ofthe ICMS, to be ab le to differentiate 
Ecologica l ICMS of the use of the ICMS as a true instrument of defense of 
the environment. 

Introdução 
O presente estudo tem como foco central a análise do que hoje se convencio­

nou chamar de ICMS ecológico, mas que, por suas características, não tem relação 
com a Ciência do Direito Tributário, e, sim, com o Direito Financeiro. 

Ocorre que para podermo fazer uma análise crítica do respectivo instituto 
jurídico, entendemos ser necessário, primeiramente, fazer uma análise da prote­
ção ao meio ambiente em nosso ordenamento jurídico constitucional, em especial, 
alguns princípios orientadores dessa proteção. 

Cremos ser importante traçar breves comentários acerca da intervenção esta­
tal como meio de proteção do meio ambiente, em especial por meio do uso da tri­
butação indutora, abordando os principais limi tes à ela e, ainda, traçando a dife­
rença entre tributação ambiental e tributação ambientalmente orientada. 
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A aná lise das principais características do ICMS, também se faz importante 
para podermos verificar se tal imposto pode ser usado como um mecanismo de 
indução tributária. Para tanto, trataremos da obrigatoriedade ou não do princípio 
da sele tividade neste impos to e da natureza da repartição da arrecadação tributá­
ria. 

A abordagem, de forma efe tiva, das características do que tem se convencio­
nado chamar de ICMS ecológico se torna essencial para a exposição do nosso enten­
dimento a respeito de um verdadeiro uso do ICMS como mecanismo de defesa do 
meio ambiente . 

Desta fo rma, iremos seguir a ordem do temas aqui me ncionados, para ao fi­
nal expormos as nossas conclusões. 

1. Proteção ao Meio Ambiente 
A partir da década de 1970 do século XX, começa a surgir um movimento 

muito forte de juridicização consti tucional de defesa do me io ambiente', não que 
a ntes de sa ép oca as Constituições não tra tassem sobre meio ambiente, menciona­
vam . Mas de fo rma esparsa e secundária, com este movime nto passa-se a abordar 
a questão sob outro prisma, vinculada ao direito funda mental à vida e à saúde. 

Não restam dúvidas de que o marco histórico desse movimento foi a Confe­
rência das ações U nidas sobre o Me io Humano, em Es tocolmo, em 1972, a qual, 
entre outras inovações, trouxe, expressamente, a vinculação do me io ambiente ao 
direito fundamental à vida, no sentido de aquele ser o meio para que se possa pro­
porcionar uma vida digna e gozar de bem-estar ; e, ainda, a obr igação de se pre-
ervar este meio em benefício das presentes e futuras gerações2

. 

Ap ós essa conferência histórica, as primeiras Constituições a trazerem, expres­
samente, normas prote toras do meio ambiente vinculadas ao direito à vida e, por­
tanto, como dire ito fundame ntal, foram as Constituições da Grécia (1975), de Por­
tugal ( 1976) e da Espanha ( 1978)3. 

o caso brasile iro, apenas com a Constituição Federal de 1988 é que o meio 
ambiente foi a trelado ao direito fundamental à vida e à saúde, e passou a ser, in­
clusive, uma obrigação a sua preservação para as presentes e futuras gerações. 

Em seu Título VIII, ao tratar da Ordem Social, a CF/1988 estatui que: 
"Art. 225, Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra­
do, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, im­
pondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preser­
vá-lo para as presentes e futuras gerações." 

Ainda, ao tratar dos princípios da O rdem Econômica a Constituição Federal, 
também, faz menção à preservação ambiental, ou sej a, a Constituição impõe que o 

1 BEN.JAMI N, Antônio H erman. Constitucionalização do ambiente e ecologização da constituição 
brasileira. ln : CANOTILHO, J osé j oaquim Gomes; e LEITE, J osé Rubens Morato (Orgs.). Direito 
constitucional ambiental brasileiro. 3. ed . São Paulo: Sa1·aiva, 20 1 O. p. 80-81. 

2 O U, Declaração da Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Humano, Es tocolmo, 1972, 
"Princípio 1: O homem tem o direito fundamental à liberdade, à igualdade e ao desfrute de condi­
ções de vida adequada em um meio cuja qualidade lhe permite levar uma vida digna e gozar de bem­
estar e tem a solene obrigação de proteger e melhorar esse meio para as gerações presente e futura ... " (Des­
taquei) 

' BENJ AMI N, Antônio Herman. Op. cit. , p. 81. 
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desenvolvimento econômico nacional sej a dirigido, entre outras, por diretrizes 
ambientalmente protetivas, 

"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho huma­
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência d igna, con­
fo rme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios : ( ... ) 
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado 
confo rme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos 
de elaboração e pres tação." 

Após a marcante Conferência de Estocolmo, em 1972, inúmeras outras con­
ferências vieram, sempre com o intuito de encontrar alguma forma de diminuir a 
emissão dos ga es que provocam o aquecimento global e do uso indiscriminado dos 
recursos naturais, um a das mais im portantes, sem dúvidas, fo i a Conferência de 
Quioto, em 1997. 

Esta fi xava metas obj etivas de redução de emissão dos gases que provocam o 
aumento da temperatura global e trazia a possibilidade de se utilizarem mecanis­
mos financeiros que auxiliassem essa redução, demonstrando, portanto, que a p ro­
teção ambiental, de forma geral, está atrelada, fortemente, a questões econômicas. 

Assim, em 1997, o Bras il celebrou o Protocolo de Quioto; em 2002, houve o 
Decreto Legislativo nº 144/2002, que aprovou o seu texto e, em 2005, o Poder 
Executivo emitiu o Decreto nº 5.445/2005, que Promul gou o referido Protocolo, ou 
seja, oito anos depois da celebração do Protocolo de Quioto, o Brasil incorporou, 
efetivamente, ao seu ordenamento jurídico, o compromisso inte rnacional que visa 
reduzir a emissão de gases poluentes, provocantes do aquecimento global. 

Percebe-se, pelos dispositivos constitucionais aqui traz idos e pela preocupa­
ção com que Tratados Inte rnacionais sobre pro teção ao meio ambiente tratam o 
tema, que a questão ambiental es tá umbilicalmente ligada à questão econômica. 

este sentido, Fábio Nusdeo, j á em 1975, pioneiro entre nós, ao se preocu­
par com o tema, neste trecho, tratando especificamente sobre desenvolvimento 
econômico, afirmou que 

"quaisquer que sej am, no entanto, as críticas modernamente a ele formu­
ladas, elas passaram a ganhar corpo e ressonância com o eclodir dos cha­
mados problemas ambientais. Estes, no fundo, estão traindo uma crescen­
te interferência do sistema econômico no sistema ecológico."4 

Desta forma, nos parece claro que a proteção do meio ambiente possuiu um 
vínculo muito forte com o próprio desenvolvimento econômico e com o desenvol­
vimento social, mesmo porque, como j á advertiu Bercovicci, não há que se fa lar em 
desenvolvimento econômico sem fa lar em desenvolvimento social, pois, se assim o 
for, estar-se-á diante, apenas, de uma modernização, e esta não traz nada além de 
mais concentração de renda5. 

Portanto, os mecanismos de proteção ambiental, constitucionalmente elenca­
dos, dizem respeito, necessariamente, ao desenvolvimento econômico sustentável, 

US DEO, Fábio. Desenvolvimento e ecologia. São Paulo : Saraiva, 1975. p. 8. 
BERCOVlCI, Gilberto. Constituição econômica e desenvolvimento. Revista da Academia Brasileira de 
Direito Constitucional. v. 5. Curi tiba, 2004. p. 2 15. 
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uma vez que é esta a ideia que se extrai ao faze r uma interpretação sistemática dos 
artigos 225 e 170, VI, mesmo porque não há como preservar o meio ambiente para 
as presentes e as futuras gerações sem se repensar a form a como a atual sociedade 
se utili za dos recursos naturais. 

Neste contexto, crem os ser necessário, mesmo que de form a breve, abordar­
mos alguns princípios ambientalmente orientadores, que podem ser extraídos do 
nosso texto constitucional e dizem respeito tanto à proteção do meio ambiente, bem 
como a economia e a tributação, uma vez que a tributação está sempre presente 
quando se menciona atividade econômica. 

1.1 . Princípios ambientalmente orientadores 
Sem querer ingressar na complexa e ampla discussão acerca da diferenciação 

entre princípios e regras, vamos adotar, neste estudo, a premissa de que princípios 
são mandamentos de otimização e devem ser cumpridos na maior medida possí­
vel, dentro das circunstancias fá ticas e jurídicas existentes6

• 

Partindo da premissa de que o Direito Ambiental , ramo autônomo da ciência 
jurídica, possui inúmeros princípio , iremos nos concentrar, apenas, nos que en­
tendemos terem uma corre lação, como j á fora dito, entre a própria proteção ao 
meio ambiente, a economia e a tr ibutação, desta fo rma, iremos nos ater ao princí­
pio do poluidor pagador, do desenvolvimento sustentáve l e da solidariedade. 

O princípio do poluidor pagador, amplamente difundido no Direito Am­
biental, como se nota pelo próprio nome, possui fo rte apelo econômico e, como 
afirma Herrera Molina7, "el principio 'quien contamina paga', nacido em el ámbi­
to económico, se ha incorporado ai Derecho comunitario (n. art. 174 TCE) some­
tiéndose a um proceso de juridificación". 

Ainda, segundo o mesmo auto1~ tal princípio tem como escopo repercu tir o 
custo da contaminação ao suje ito que a p roduziu , a fim de incentivai~ economica­
mente, condutas ecologi camente corretas ou limpas, in verbis, "Dicho principio 
busca repercu tir el coste de la contaminación sobre e l sujeto que la produce, de 
modo que se establezca un incentivo económico hacia conductas más limpias." 

Segundo Ricardo Lobo Torres, este princípio é vinculado ao valor justiça, uma 
vez que visa a "evitar que repercuta sobre a sociedade a obrigação de suportar os 
custos da sustentação do meio ambiente sadio"8 . 

Para J osé Marcos Domingues Oliveira9 este princípio tem dois campos de atua­
ção, um impositivo, o qual serve de alicerce para que se cobre do poluidor o "ra­
teio do custo das ações estatais necessárias à preservação e recuperação ambientais", 
e outro seletivo, pelo qual se atribui aspecto de graduação da tributação, com níti-

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. T radução de Virgílio Afonso da Silva; edição alemã 
Theorie der Cmndrechte. 5. ed . São Paulo: Malheiros, 2008. p . 90. 

7 MO LI A, Pedro M. Herrera. Derecho tributaria ambiental: /.a introducción dei inleres ambiental en el or­
denmnienlo tributário. Madrid : Marcial Pons, 2000. p. 5 1-52. 

" T O RR ES, Ricardo Lobo. Valores e princípio no direito tributário ambiental. ln : T Ô RRES, Heleno 
Taveira (Org.) . Direito tributário ambiental. São Paulo: Malheiros, 2005 . p . 27. 

9 O LfVEIRA, J osé Marcos Domingues de. Direito tributário e 111eio ambiente. 3. ed . Rio de J aneiro: Fo­
rense, 2007 . p . 32. 
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do caráter indutor de atividades, nas suas palavras "de fo rma a incentiva r ativida­
des não-poluidoras e desestimular aque las nefastas à preservação ambien tal". 

Importante lembrar que a ideia do poluidor pagador não é no sentido de se 
pagar para polui r, mas ao contrá rio, porque se poluiu é que e paga e o fa to se de 
arcar com os custos não gera direito de poluir. 

O princípio do desenvolvimento sustentáve l, consagrado no artigo 225, da 
CF/1 988, determina que o meio ambiente deve ser preservado para as presentes e 
futuras gerações, ou sej a, como j á fora dito, a fo rma de exploração dos recursos na­
tura is de outrora deve ser revista, pois se percebeu que os recursos natu rais são fi ­
nitos e a única fo rma de se preservarem tais recursos, para as futuras gerações, é a 
sua utilização sustentável, isto é, o uso raciona l e não mais predatório dos recursos 
naturais. 

Corolário deste entendimento, J osé Marcos Domingues Oliveira assevera que 
"o princípio do desenvolvimento sustentado determina uma nova fo rma de progresso 
material que não descure das condições de sua permanência no tempo, atento à 
capacidade de as fu tu ras gerações sati sfazerem as suas próprias necessidades, o que 
só se pode rea lizar com o manejo adequado dos recursos ambientais" 1º. 

É importante sa lienta r, neste aspecto, que o desenvolvimento sustentável, 
como o próprio nome j á induz, prevê que haj a o desenvolvimento econômico, po­
rém, de fo rma sustentável, ou sej a, é importante que a atividade econômica ajude 
na erradicação da pobreza, propicie um nível de vida que sati sfaça as necessidades 
essenciais da população 11

, mas que ao mesmo tempo assegure às futuras gerações 
essas mesmas condições naturais, ou, até mesmo, melhores condições. 

O princípio da solidariedade decorre do próprio valor solidariedade, um dos 
valores fundamenta is do Estado Democrático de Direito, oriundo do tripé de va lo­
res da Revolução Francesa, liberdade, igualdade e frate rnidade, no qual a fraterni­
dade tem o mesmo significado de solidariedade 12

; ocorre que neste es tudo, iremos 
nos ater ao conteúdo do princípio da solidariedade e não ao do valor solidarieda­
de. 

A solidariedade aparece com grande fo rça nos impostos; Ricardo Lobo Tor­
res, ao tratar do tema, utili za o termo "capacidade contributiva solidária" 1

\ funda­
mentando tal expressão na reaproximação entre a ética e o direito, uma vez que 
tem se p rocurado fundar a capacidade contributiva nas ideias de solidari edade ou 
fraternidade 14

• 

Douglas Yamashita, ao tratar do tema, assevera que "o princípio do Estado 
Social, ou da solidariedade, concretiza-se precipuamente nos direitos sociais cons­
tantes do arts. 6° e 7° da CF/88 e no T ítulo VIII sobre a Ordem Social" 15

• 

10 O LIVEIRA, J osé Marcos Domingues de. Op. cit. , p. 16- 17. 
" SILVA, J osé Afonso. Direito ambiental constitucional. 8. ed . São Paulo: Malheiros, 20 10. p . 25 . 
12 TO RR ES, Ricardo Lobo. Op. cit., p . 45 . 
" lbid. , p. 46. 
14 Ibid. , p. 47. o entanto, é importanLe destacar que o referido autor entende que os im postos têm 

escassa importâ ncia para as questões ecológicas. 
15 YAMAS HITA, Dougla. Pri ncípio da solidariedade em di re ito tri butário. ln : GRECO, Marco Au­

ré lio; e GODO !, Marciano Seabra de (Coords .). Solidariedade social e tributação. São Paulo: Dialé tica, 
2005. p . 58. 



142 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n2 26 

Neste contexto, e até mesmo pela própria redação do artigo 225, CF/ 1988, 
in verbis: "todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de 
uso comum do povo e essencia l à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder 
Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e fu tu­
ras gerações", destacamos, percebe-se, facilmente o nítido caráter solidário do de­
ver de defender e preservar o meio ambiente. 

2. Intervenção Estatal e Tributação como Mecanismos de Proteção do Meio 
Ambiente 

Superada a fase do liberalismo, ou do Estado Liberal de Direito, típica do sé­
culo XVIII e começo do século XIX, quando o ideal era o Estado não intervir na 
área privada, chegamos ao Estado Social de Direito, que segundo J osé Afonso da 
Silva, por não ser totalmente democrático, evoluiu, nos dias de hoj e, para o cha­
mado Estado Democrático de Direito, in verbis, "a superação do liberalismo colo­
cou em debate a questão da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade de­
mocrática. A evolução desvendou sua insuficiência e produziu o conceito de Esta­
do Social de Direito, nem sempre de conteúdo democrático. Chega-se agora ao 
Estado Democrático de Direito" 16, isso signifi ca uma presença mais significativa do 
Estado na vida do particular, de modo que este assume um novo papel na socieda­
de como um todo, o de garantidor dos di reitos sociais e fundamentais. 

Com isso, o Estado passa a intervir de forma mais direta na vida do particu­
lar a fim de empregar "seu poder supremo e coercitivo para suav izar, por uma in­
tervenção decidida, algumas das conseqüências mais penosas da desigualdade eco­
nômica" 17. 

Rui Barbosa Nogueira j á asseverava que o Estado liberal do século XVIII fo i 
substituído pelo Estado intervencionista, pelo Estado providência 18. 

Ainda, neste sentido, Cabral de Mancada afi rma que "o modelo jurídico do 
Estado intervencionista atribui-lhe o papel de árbitro dos interesses privados em 
presença no terreno económico e social. Faz dele um agente de rea lizações por via 
normativa e administrativa que assume como seu dever levar a cabo, à medida da 
sua permeabilidade a va lores retirados da ordem social e económica." 19 

Assim, o Estado passa a ser um ente intervencionista, sempre visando a orien­
tar e incentivar a conduta individual no sentido do bem-estar social2°. É neste campo 
que se encontram os fundam entos da intervenção do Estado na propriedade pri­
vada e no domínio econômico, isto é, na proteção dos interesses sociais. 

Desta forma, partindo da premissa j á estabelecida anteriormente, de que a 
questão ambiental está atrelada à ques tão econômica, e que não poderemos resol-

16 Cf. SI LVA,J osé Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed . São Paulo: Malheiros, 20 1 O. 
p. 11 2. 

17 Cf. DALLARI , Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 30. ed . São Paulo: Saraiva, 20 11. 
p. 275. 

18 NOGUE IRA, Rui Barbosa . Direito financeiro (wrso de direito tributário). 2. ed . São Paulo: J osé 
Bushatsky, 1969. p. 148. 

19 MO CADA, Luis S. Cabral de . Direito económico. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 34. 
20 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 

574. 
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ver a pr imeira sem passa rmos, necessariamente, pela segunda, neste estudo, ire­
mos nos concentrar no campo da intervenção estata l sobre o domínio econômico, 
com o intuito de promover a defesa do meio ambiente. 

2.1 . Intervenção estatal sobre o domínio econômico 
J á se tornou clássica a difere nça estabelecida por Eros Grau em relação à in­

tervenção estatal, a qual pode ser sobre o domínio econômico ou no domínio eco­
nômico. Esta, diz respeito à atuação do Estado no campo da atividade econômica 
em sentido estrito, ele atua como um agente, sujeito econômico, enquanto que 
naquela, o Estado age como regulador da atividade econômica2 1

. 

Para os p ropósitos deste estudo iremos nos restringir à atuação do Estado so­
bre o domínio econômico. este campo, o j á referido auto r, ainda faz uma segun­
da divisão, aonde na intervenção sobre o domínio econômico o Estado poderá agir 
por direção ou indução. 

Na intervenção por direção "o Estado exerce pressão sobre a economia, esta­
belecendo mecanismos e normas de comportamento compulsório" para os agen­
tes da atividade econômica, enquanto que na intervenção por indução, "o Estado 
manipula os instrumentos de intervenção em consonância e na conformidade das 
leis que regem o fu ncionamento dos mercados"22 . 

Luís Eduardo Schoueri, destacando o papel de indução comportamental da 
tributação como meio de intervenção sobre o domínio econômico, assim j á se ma­
ni fes tou, "além de determinar a fo rma pela qual se dará o financiamento do Esta­
do, a norma tributária p roduz diversos efeitos sobre o comportamento dos contr i­
buintes, destacando-se, por sua importância enquan to meio de intervenção sobre 
o domínio econômico, seu caráter indutor."2:l 

Ass im, é exatamente no campo da indução que a tributação pode servir como 
um significativo instrumento de realização dos direitos sociais, dentre eles, em es­
pecial, a defesa do meio ambiente. Pois, por meio da extrafiscalidade, o Estado 
possui um relevante mecanismo de incentivo e desincentivo econômico de condu­
tas tidas como desejadas ou indesejadas. 

Schoueri , quando tratou do assunto, em minuciosa obra, diferenciou o termo 
extrafi scalidade e normas tributárias indutoras, por entender que a extrafiscalida­
de seria um gênero no qual estaria incluso "todos os casos não vinculados nem à 
distribuição equitativa da carga tributária, nem à simplificação do sistema tributá­
rio"24, enquanto que normas tributárias indutoras daria a exata noção do que estas 
vêm a ser, pois, 

"tem o fi rme propósito de não deixar escapar a evidência de, conquanto 
se tratando de instrumento a serviço do Estado na intervenção por indu-

" Cf. GRA U, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988 (interpretação e critica). 13. ed . São 
Paulo: Malheiros, 2008 . p. 147 . 

22 Ibid ., p. 147. 
13 Cf. SC HO UERl , Luís Eduardo. Livre concorrência e tributação. ln: ROC HA, Valdir de Olive ira 

(Coord.) . Grandes questões atuais do direito tributário, v. 11 . São Paulo: Dialética, 2007. p . 24 1. 
14 Cf. SCHOUERI , Luís Eduardo. Nomzas tributárias indutoras e internenção econômica. Rio de J aneiro : 

Forense, 2005a. p. 32. 
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ção, não perderem tais normas as características de serem elas, ao mesmo 
tempo, relativas a tribu tos e portanto sujeitas a princípios e regras próprias 
do campo tributário"25

. 

esta linha de pensamento, Juan Enrique Verona Alabern afirma que "actual­
mente es impensable realizar um estúdio serio sobre la extrafiscalidad sin referir­
se a la fiscalidad ecológica, materia que há cobrado especial protagonismo duran­
te los últimos aõos y cuya relevância el tiempo no hace más que acrecentar"26 . 

E neste sentido, Schoueri é enfático ao afirmar que a defesa do meio ambien­
te é uma área propícia para a utilização das normas tributárias indutoras27 . 

A partir de agora, iremos nos u ti li za r do conceito das normas tributárias in­
dutoras, nos termos citados acima, por entendermos que tal expressão melhor se 
coaduna com os fins propostos neste estudo. 

2.2. Limites da tributação indutora 
Visto que as normas tributárias indutoras, são instrumentos eficazes e propí­

cios para consecução da defesa do meio ambiente, cabe agora vermos, de fo rma 
sintética, os limites de tais normas, tendo como corte metodológico o princípio da 
igualdade, previsto no artigo 5°, caput, da CF/1988, da pro ibição do confisco, arti­
go 159, rv, da CF/1988, e a divisão de competências. 

No entanto, de plano, é importante lembrar que todos os tributos possuem 
tanto o efeito arrecadador quanto efeito indutor, com maior ou menor intensida­
de, não havendo mais que se falai~ ne te sentido, em neutralidade do tributo, e sim, 
em determinados tributos, uma preponderância deste ou daquele efeito. 

Assim, os princípios constitucionais, dentre estes, os princípios constitucionais 
tributários, que são garantias do contribuinte em face do próprio Estado, devem 
ser observados, também nas normas tributárias indutoras. 

2.2. 1. Princípio d,a, igualdade 
Paulo Bonavides tratando dos direitos sociais afirma que j á não é mais possí­

ve l compreender o constitucionali smo do Estado ocial democrático brasileiro nos 
termos da CF/ 1988 fechando os olhos à teoria dos direitos sociais fundamentais e 
ao princípio da igualdade28

. Essa linha de raciocínio é perfeitamente transponível 
para a tributação, e por consequência, para as normas tributárias indutoras, ou seja, 
dentro do Estado Social Democrático de Direito em que vivemos atualmente, não 
há que se falar em um tributo que não tenha como um de seus alicerces a igualda­
de. 

Klau T ipke extraindo o princípio da igualdade da Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão de 1789, afirma que a igualdade tributária é decorrência do 
próprio princípio universa l da igualdade, aonde "o princípio da igualdade é ini-

25 Ibid ., p. 34. 
26 ALBER , Juan Enrique Varona. Extrafiscalidad y dogmática tributaria. Madrid : Marcia l Pons, 2009. 

p. 12. 
,; SC HOU ERJ , Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 20 1 1. p. 346. 
28 BONAV ID ES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed . São Paulo : Malheiros , 2009. p . 373. 
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migo de privilégios; tem uma característi ca iguali tária"29, mas adverte que "a igual­
dade, que e distingue da identidade, é sempre relativa. O que é completamente igual 
é idêntico . O princípio de que o igual deve ser tratado igualmente não que dizer 
idêntico, mas relativamente igual. "30 (Destaques originais) 

Neste mesmo sentido, Schoueri afirma que o princípio da igualdade é um 
princípio vazio, mas que com base em outros princípios, constitucionais ou não, 
estes servem de base de comparação para aquele. Adverte, ainda, que os critérios 
de comparação não devem contrariar outros princípios constituciona is, sob pena 
de caracterizarem privilégios odiosos3 1

. 

Celso Antônio Bandeira de Mello, em aprofundado estudo sobre o conteúdo 
jurídico da igualdade, atestou que não há problema em se efetivar a discriminação, 
desde que em tal discriminação "haj a uma corre lação lógica entre o critério desi­
gualador e a desigualdade de tratamento.( ... ) é mister que se retrate concretamente 
um bem - e não um desvalor - absorvido no sistema normativo constitucional"32 , 

ass im, desde que o discrimen sej a feito por meio de um fund amento lógico consti­
tuciona l, que autorize tal di scriminação, não se terá afronta a ta l princípio . 

É nes te mesmo sentido, mas trazendo a questão para a igualdade tributária, 
mais especificamente pa ra a ua compatibilização co m a extrafi sca lidade, que 
Humberto Ávila preceitua que "a instituição de um tributo com fin a lidade extra­
fi sca l, no entanto, fará com que o ente estatal se afaste, em maior ou menor medi­
da, do ideal de igualdade particular preliminarmente instituído. Esse afastamento 
faz com que a tributação se submeta a outro tipo de contro le: o controle de pro­
porcionalidade ."33, mas note- e que o referido autor não afas ta por completo a 
igua ldade da norma tributári a indutora, tão somente afirm a que a mesma será 
empregada em maior ou menor medida, conforme o critério de discrimen a ser 
adotado, o que é natural, em razão da própria natureza das normas tributárias in­
dutoras. 

Novamente, Schoueri , discorrendo sobre o assunto, entende que a aplicação 
da igualdade e da capacidade contributiva são perfeitamente compatíveis com as 
normas tributárias indutoras, e que, por isso, se formarão círculos cada vez mais 
limitados de iguais, os quais ex plicariam a compatibilidade elas normas tributárias 
indutoras com o princípio da igualdade, e que ta is círculos seriam oriundos de 
princípios extraídos do próprio sistema tributário e da Ordem Econômica, condi­
cionando a isonomia a observância harmônica tanto destes quanto daqueles34• 

Deixaremos para abordar a questão da capacidade contributiva mais adian­
te, em tópico próprio. 

'.!'J T IPKE, Klaus. Princípio de igualdade e idéia de sistema no di reito tri butá rio. ln : MACHADO, Bran­
dão (Coord. ). Direito Tributário: estudos e111 homenagem ao Professor Rui Barbosa Nogueira. São Paulo: 
Saraiva, I 984. p . 5 17. 

30 Ibid. , p . 5 19. 
31 SCHOUERI , Luís Eduardo. 2005a. p . 322. 
" MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo jurídico do /1rincí/Jio da igualdade. 3. ed . São Paulo: 

Malheiros, 2009. 
"'' ÁVI LA, Humberto. Teoria da. igualdade tributária. 2. ed. São Paulo : Malheiros, 2009. p . I 62. 
' ' SCHOU ERI , Luís Eduardo. 2005a. p. 323. 
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2.2.2. Proibição do confisco 
A proibição de confisco é um dos institutos de direito tributário mais difíceis 

de conceituar, em razão da sua falta de obj etividade, pois é certo que a tributação 
absorve parte do patrimônio do particular, a grande questão é saber qual o limite 
permitido desta absorção pelo Estado. 

Ass im, a proibição de confisco está intimamente ligada ao direito de proprie­
dade e à livre iniciativa, uma vez que o tributo não pode ser tão elevado ao ponto 
de confiscar a propriedade privada e impedir a livre iniciativa de atividade econô­
mica. Neste sentido, Aliomar Baleeiro, sob a égide da Constituição passada, já afir­
mava que "dentre os efeitos jurídicos dos arts. 153, §§ 1 º, 11 e 22, se inclui o da 
proibição de tributos confiscatórios, como tais entendidos os que absorvem parte 
considerável do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem exercí­
cio de atividade lícita e moral"35 . 

Ocorre que a questão se torna ainda mais problemática quando se está tratan­
do de normas tributárias indutoras, as quais por natureza podem possuir alíquo­
tas mais pesadas que a tributação tida como normal, neste aspecto, Aliomar Baleeiro 
entende que "nesse caso, o caráter destrutivo e agres ivo é inerente a es a tributa­
ção"36, e, portanto ace itáveis esses efeitos. 

Sacha Calmon Navarro Coêlho entende que é vedada a arguição do princí­
pio da proibição do confisco nos casos de políticas tributárias extrafiscais, e ass im 
asseverou "se há fiscalidade e extrafiscalidade, e se a extrafiscalidade adota a pro­
gressividade exacerbada para atingir seus fin s, deduz-se que o princípio do não-con­
fisco atua no campo da fiscalidade tão somente e daí não sai, sob pena de antagonis­
mo normativo, um absurdo lógico-jurídico"3i, destaques originais. 

Não é esse, no entanto, o entendimento ao qual nos fili amos, entendemos que, 
como afirma Klaus Vogel, analisando os Steuerzmweck Knies, os "impostos asfix ian­
tes, tributos que têm apenas o objetivo de impedir determinada atividade econô­
mica, não são constitucionalmente permitidos"38 . 

Herrera Molina, tratando especificamente dos tributos ambientais, afirma que 
os tributos não podem ser tão elevados ao ponto de tornar as emissões gravadas 
em emissões proibidas, uma vez que, se este for o propósito, que se proíba tal con­
duta pelo meio adequado, ou sej a, adotando-se medidas sancionadoras e penais, 
pois um imposto com essas características, muito provavelmente, lesionará a proi­
bição do confisco39. 

'
15 BALEEIRO, AJ iomar. Limitações constitucionais ao /Joder de tribular. 7. ed. Rio de J aneiro: Forense, 

2006. p. 564. 
'16 Ibid. , p. 567. 
"' COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributário brasileiro. Rio de J aneiro: Forense, 2009. 

p . 243. 
38 VOGEL, Klaus. Tributos regu latórios e garantia da propriedade no direito constitucional da Re­

pública Federal da Alemanha. ln: MACHADO, Brandão (Coord .). Direito tributário: estudos em home­
nagem ao Professor Rui Barbosa Nogueira. São Paulo: Saraiva, 1984. p. 548. 

39 MOLINA, Pedro M. Herrera. Op. cit. , p. 74. o original "Ya hemos senalado que no tiene sentido 
un "impuesto ecológico puro", es decir, un impuesto cuyos tipos de gravamen Sean tane lavados 
que hagan prohibitivas las emisiones gravdas. Si se desea conseguir este resultado, el art. 45 CE 
impone el estabelecimento de medidas sancionadoras y penales. Aclemás, un impuesto de tales ca­
racterísticas les ionaria probablemente la prohibición de confiscatoriedad ." 
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Não é outro o entendimento de Schoueri , ao afirmar que "se lícita a ativida­
de, não há como o legislador tributário impedir seu exercício. Certo é que o Iegis­
lado1~ sopesando princípios constitucionais, poderá buscar restringir o exercício de 
certas a tividades, quando interesses de ordem pública indicarem a inconveniência 
de seu emprego descontrolado"4º, destacamos. O mesmo autor ainda faz a mesma 
advertência feita por Vogel e Herrera Molina, acerca dos efeitos do confisco, "sen­
do a tributação proibitiva, entretanto, ferir-se-á o princípio da livre-iniciativa e, com 
ele a garantia da p ropriedade . Noutras palavras, ter-se-á o efeito do confisco"4 1

, o 
que não é permitido em nosso ordenamento jurídico. 

Percebe-se, desta forma, que as normas tributárias indutoras, mesmo as vol­
tadas para a defesa do meio ambiente, devem ter como limites as garan tias consti­
tucionais da propriedade privada e da livre inicia tiva, sob pena de ferir a garantia 
constitucional da vedação do confisco, uma vez que o Estado não pode proibir de­
terminada a tividade econômica utili zando-se de tributos, se for o caso, que proíba 
tal a tividade pelo meio adequado, ou seja, instrumento normativo no qual se te­
nha uma sanção ou penalidade, caso tal comando normativo sej a descumprido. 

2.2.3. Repartição de competências 
Entendemos ser importa nte traçarmos algumas breves considerações acerca 

da competência tributária e da competência materi al em relação à defesa do meio 
ambiente. 

É cediço que a Constituição Federal estabeleceu uma rígida distr ibuição de 
competências em matéria tributária, tendo estabe lecido em seu arti go 145 ases­
pécies tributárias que são de competência comum dos entes federados, note-se que 
neste dispositivo es tão elencadas, apenas, as espécies tributárias comuns às três 
esferas de governo. 

Ao passo que os artigos 153, 155 e 156 trazem as regras-matri zes dos impos­
tos de competência da União, dos Estados-me mbros e dos Municíp ios, respectiva­
mente, lembrando que o Distrito Federal detém a competência tanto dos Estados 
quanto dos Municípios, e que coube à União a competência res idual, conforme o 
artigo 154, I. 

Em relação às taxas e às contribuições de melhoria, todos os entes federati­
vos detêm competência para instituí- las; em relação à taxa, apenas há que se ob­
servar que o serviço público específi co e divisível ou o poder de polícia a ser exer­
cido sej a de competência material do respectivo ente federativo que pretende ins­
tituir o referido tributo. Com relação à contribuição de melhoria, apenas há que 
se observar o ente federativo que es tá custeando a obra, e os limites legais, mas 
também é um tributo de competência de todos os entes federativos. 

Diferentemente, a Constituição Federal estabeleceu que os empréstimos com­
pulsórios, artigo 148, as contribuições sociais, de intervenção no domínio econô­
mico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, artigo 149, e as 
contribuições previdenciárias, artigo 195, são de competência exclusiva da União. 

40 SCHO UERI, Luís Eduardo. Normas tr ibutárias indutoras em matéria ambienta l. ln: T ÔRRES, 
Heleno Taveira (Org.). Direito trib·utário ambiental. São Paulo: Malheiros , 20056. p . 250. 

4 1 lbid ., p . 250. 
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Apenas para ressaltar que, de fo rma excepcional, os Es tados e Municípios 
poderão impor contribuições para custear a previdência de seus servidores, artigo 
149, parágrafo 1 ° e os Municípios poderão instituir contribuição de iluminação 
pública, artigo 149-A. 

Em linhas gerais e sem adentrar nas inúmeras questões que o tema compor­
ta, é esta a repartição de competências tributárias estabelecidas pela nossa Consti­
tuição Federal. 

Ocorre que, no que se refere à competência material, a Constituição Federal 
não trouxe a mesma rigidez da competência tributári a, ao contrário, em algumas 
situações atribuiu competência comum a todos os entes federativos. Como pode se 
observar nos seus artigos 23 e 24 . 

No que concerne aos p ropósitos deste estudo, a defesa do meio ambiente, o 
artigo 23, VI e VII, preceitua que é competência comum de todos os entes federa­
tivos proteger o meio ambiente, combater a poluição em todas as suas fo rmas e 
preservar as florestas, a fauna e a flora . 

Enquanto que o artigo 24, VI e VIII , traz a competência comum dos entes 
federativos para legislar sobre florestas, caça, pesca, fauna, conservação da nature­
za, defesa do solo e dos recursos naturais, proteção do meio ambiente e controle 
da poluição. 

No entanto, compete privativamente à União, legislar sobre águas, energia, 
comércio exterior e interestadual, j azidas, minas, outros recursos minerais e meta­
lurgia, atividades nucleares, confo rm e o arti go 22, rv, VTJT , XTT e XXVI. 

Percebe-se fac ilmente, pelos dispositivos elencados, que em relação à compe­
tência material na defesa do meio ambiente não há que se falar em exclusividade 
ou rigidez, os artigos 23 e 24 são bem claros ao dispor que é de competência co­
mum, de todos os entes federados, em consonância com o artigo 225, a defesa do 
meio ambiente, sej a legislando sobre a matéria, sej a agindo efetivamente. 

Essa separação de competências é importante para poder se destacar que em 
razão do nosso sistema jurídico constitucional, não temos, em regra, o problema 
de ter um ente federativo competente tributariamente, mas incompetente ambien­
talmente, j á que uma tributação ambientalmente orientada deve "dispor de com­
petência tanto no domínio fiscal como no domínio ambiental para o faze r"42

, com 
as poucas exceções do artigo 22 . 

É a mesma linha de rac iocínio de que Schoueri se utili za, ao advertir sobre o 
limite do uso de normas tributárias em matéria ambiental, de modo que "apenas 
será possível, em nosso sistema constitucional, uma vez confirmada a confluência 
da competência tributária (arts. 153 a 156 da Constituição Federa l) e da compe­
tência material (de regra, concorrentemente, observadas algumas competências 
privativas)"43

. 

Ass im, como em nosso sistema constitucional a regra geral é a competência 
concorrente de todos os en tes federados em matéria ambiental, apenas a União é 
que possui algumas competências excepcionais, a tributação ambientalmen te orien-

42 Cf. SOARES, Claudia Alexandra Dias. O imposto ecológico - contributo jmra. o estudo dos instru:1/lentos eco­
nômicos de defesa. do ambiente. Coim bra: Coimbra, 200 1. p. 467. 

" SCHOUE RI, Luís Eduardo. 2005b. p. 252. 
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tada, em nosso sistema jurídico, tem como limite a própria competência tributária 
do ente federado e não a competência ambiental, uma vez que aquela é ríg ida e j á 
fo ra dev idamente distribuída pelo constituin te, enquanto que esta é concorrente 
entre todos os entes federativos. 

2.3. Os tributos verdes ou green taxation 
Até agora estávamo tratando da tributação ambiental de fo rma genérica, sem 

fazer nenhuma distinção entre a tributação ambiental e a tributação ambientalmen­
te orientada, no entanto, é chegado o momento de se diferenciarem os dois insti­
tutos que não se confundem. 

Os tributos verdes, tr ibutos ambientais, green taxation, tributos ecológicos são 
todos sin ônimos de um a espécie tributária nova, que vem ganhando força em 
muitos Estados estrangeiros, notadamente nos integrantes da Comunidade Euro­
peia, são aque les que têm como fa to gerador a própria polu ição. 

Enquanto que a tributação ambientalmente orientada é a utili zação dos tr i­
butos j á existentes com o intuito de induzir comportamentos ambienta lmente de­
sej áve is, ou sej a, é a utili zação das normas tributárias indutoras em matéria am­
biental. 

José Marcos Domingues de O liveira faz esta diferenciação em outros termos, 
distinguindo os tributos ambientais em sentido es trito e em sentido amplo, "em 
sentido estrito, tributo ambiental signifi ca um tributo novo cobrado em razão do uso 
do Meio Ambiente pelos agentes econômicos . J á em sentido amplo tributo am­
biental é um tributo tradicional ou ord inário adaptado de molde a servir aos es­
forços de proteção ambiental"44

• 

Ass im, retomando a linha de raciocínio que j á tínhamos mencionado ante­
riormente, que o tributo ambiental tem como fato gerador a poluição, podemos di­
zer que a espécie tributária que mais se coaduna a ta l sistemática é o imposto, uma 
vez que o seu fato gerador independe de uma atuação estatal. 

Nes te sentido, ainda J osé Marcos Domingues de O live ira, afirm a que "carac­
teriza-se o imposto ambiental em sentido estrito por ter como fato gerador um fato 
ou uma situação que represente degradação ambiental em função do desempenho 
de uma atividade econômica lícita"45

• 

Portanto, quando se fa la em tributo verde, tributo ecológico ou green taxation, 
normalmente se está tratando de um imposto ambiental, ou sej a, urna nova espé­
cie tributária que tem como fa to gerador a própria poluição do ambiente, dentro de 
limites estabelecidos pelo próprio Estado, e obviamente, dentro de limites lícitos. 

Não iremos ingressar nas inúmeras discussões que o imposto ambiental gera, 
para os propósitos deste estudo, a clara diferenciação entre tributação ambiental e 
tributação ambientalmente orientada j á é suficiente46

. 

44 O U VE LRA, J osé Marcos Domingues de. O p. cit., p . 63. 
45 Ibid. , p . 64. 
46 Para uma análise mais detida deste assun to ver O LI VE IRA, J osé Marcos Domingues. Direito tributá­

rio e 111.eio ambiente. 3. ed . Rio de J aneirn : Forense, 2007. MO LI NA, Pedrn M. Herre1·a. Derecho hibu­
lario ambiental, la introducción dei interes ambiental en el ordena.111.iento tribula.rio. Madrid: Marcial Pons, 
2000. SOARES, Claudia Alexand ra Dias . O i111.f1osto ecológico: contributo f1ara o estudo dos instru.mentos 
econômicos de defesa do ambiente. Coimbra : Coimbra, 200 l. 



150 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n2 26 

3. Sistemática do ICMS 
O imposto sobre circulação de mercadorias e prestação de serviços de trans­

porte interestadual e intermunicipal e de telecomunicação, previsto no artigo 155, 
II , da CF/1988, é sem dúvidas o imposto mais importante para arrecadação es ta­
dual e um dos que mais consegue captar recursos, incluídos todos os outros tribu­
tos, tanto os da União, quanto os dos Municípios. 

A ideia deste tópico é abordar as principais características deste imposto, para 
podermos avançar na questão da sua utilização como instrumento de proteção do 
meio ambiente, ass im, iremos tratar, essencialmente, do princípio da capacidade 
contributiva, princípio da seletividade e da repartição do produto de sua arreca­
dação. 

Porém, antes de ingressarmo efetivamente nestas características, é importante 
mencionarmos algumas peculiaridades desse imposto. O imposto sobre vendas, que 
fo i o imposto que deu ori gem ao que hoj e é o ICMS, era um tribu to federal, com a 
Constituição de 1934 é que tal tr ibuto fo i transferido para competência dos Esta­
dos, e a sua denominação passou de "imposto sobre vendas mercantis" para "im­
posto sobre vendas e consignações"47

. 

Ocorre que tal imposto, como ocorre com outros Estados que se utilizam de 
impostos com sistemática semelhante, deveria ser de competência federal, pois 

"o ICM, por ser, na genealogia dos IVAs, um imposto nacional que difun­
de os seus efeitos pelo territóri o inteiro do país, em razão, principalmen­
te, do eu caráter não-cumulativo, viu-se - o imposto deveria ser da União 
- na contingência de ser retalhado em termos de competência impositiva 
entre os diversos Estados-Membros da Federação, o que antecipou sérias 
dificuldades no manejo do gravame que deveria ter 'perfil nacional' uni­
forme"48. 

Por esta razão, apesar de ser um imposto de competência estadual, este é o 
único imposto que é de imposição obrigatória, o ente tributário não pode exercer 
a sua competência tributária de fo rma livre, o que corrobora o posicionamento 
exposto acima, mas que ao mesmo tempo é um ônus que deve ser suportado pela 
escolha da atual sistemática do imposto, mesmo porque, se ass im não o fosse, o 
pacto federativo poderia vir a sofrer maiores abalos, j á que o ente federa tivo que 
resolve se não instituir o referido imposto teria vantagens significativas quando 
fosse negociar a insta lação de empresas em seus terri tórios. 

Ainda, como se pode observar pelo próprio nome e por sua origem, trata-se de 
um típico imposto sobre o consumo, o qual, segundo a sua sistemática não cumula­
tiva, constitucionalmente imposta, artigo 155, parágrafo 2°, I, da CF/1988, transfe­
re o ônus do imposto ao adquirente final. Como esclarece Misabel Abreu Machado 
Derzi, "economicamente, o tributo é transferido para o adquirente pelo mecanismo 
dos preços, acaba sendo suportado, em definitivo, pelo consumidor final"49

. 

47 COSTA, Alcides J orge. !CM estrutura 1w Constitu.içáo e 1w Lei Completar. 1977. p. 3. Tese para con­
cmso de Di re ito T ribu tá rio (Livre-docência) - Faculdade de Direito da Univers idade de São Pau­
lo, USP, 1977 . 

48 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. O p. cit., p. 3 19. 
49 BALEEIRO, Al iomar. Direito tributário brasileiro. Atuali zado por Misabel Abreu Machado Derzi. 11 . 

ed . Rio de J aneiro: Forense, 2009. p . 368 . 
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3 .1 . Capacidade contributiva 
Baseando-nos nas lições de T ipke, j á pudemos afirmar anteriormente, que a 

capacidade contributiva é um corolário do princípio da igualdade, previsto, em 
nosso ordenamen to juríd ico, expressa me nte no arti go 145, parágrafo 1 º , da 
CF/1 988. 

Nesse sentido j á se manifestou Moschetti , ao afirm ar que "certo é que a capa­
cidade contr ibutiva é também parâmetro para julgar se duas situações são, pelo 
menos, análogas do ponto de vista do direito tributário"50

. (Destaque original) 
o entanto, como se percebe, apesar de ser um corolário do p rincípio da 

igualdade, a capacidade contributiva não se resume a er um instituto no qual se 
verifica a igualdade, ou não; é antes disso um princípio de justiça fiscal5 1

, uma vez 
que tal princípio preconiza que o indivíduo deverá arcar com o peso do tributo 
conforme a sua riqueza, ou seja, o indivíduo deverá contribuir para o financiamento 
do Estado, confo rme as suas condições econômicas, confirmando, ass im, o princí­
pio da solidariedade. 

O princípio da capacidade contributiva deve ser vi lumbrado por dois ângu­
los distintos, porém concorrentes, primeiramente, como se extra i de Moschetti , 
deve ser entendido como uma limi tação ao próprio legislador tr ibutário, no que 
concerne à escolha do pressuposto de fa to, da base imponível, da alíquota e do 
SL~e ito pass ivo52

, em outras palavras, trata-se de uma limitação objetiva, a qual o 
legislador deve observar no momento da feitura da norma tributária, isto é, se aque­
la atividade que será obj eto do gravame, tem conteúdo econômico passível de tr i­
butação, ou não. 

Num segundo ângulo, o princípio deve ser in terpretado de forma pessoal, 
requer uma referência em relação à aptidão pessoal específica do contribuinte e por 
isso passa-se do critério de tributação real para o cri tério de tributação pessoal. 

Entre nós, Regina Helena Costa faz a mesma distinção, fazendo-a da seguin­
te forma: capacidade contributiva absoluta ou objetiva, quando se está diante de 
uma situação que demon tre manifestação de riqueza, a qual possa con tribuir para 
as despesas públicas e que aponte para um sujeito passivo em potencial, enquanto 
que a capacidade contributiva relativa ou subjetiva diz respeito ao sujeito individual­
mente considerado, onde se tem o princípio de fo rma inconcreto, e o potencial su­
j e ito passivo torna-se efetivo53

. 

Importante mencionarmos que a capacidade contributiva deve ser observada 
até mesmo quando se es tá diante de normas tributárias indutoras, j á fi zemos algu-

50 MOSC HETTI, Francesco. La capacità contr ibutiva : profili genera li . ln : MOSC HEn -1, Francesco. 
La capacità contributiva, a cura di. Padova: Cedam, 1993. p. 7. No original: "certo la capacità contr i­
butiva e anche para metro per giudicare se due situaz ioni siano o meno analoghe dai punto de vista 
dei diritto tributário". 

51 lbid ., p . 7. 
52 Ibid. , p . 1 O. No original: "quando si afferma Che il principio di capacità contributiva limita le scel­

te dei legislato re in materia tr ibutaria fi ssando i pressuposti , il parâmetro e il limi te massimo dei 
'concor o alie spese publiche', certo ci si r iferisce in primis alia d isciplina dei presupposto di facto, 
della base imponible, dell 'a líquota, de i soggetti passivi (disciplina, per cosi di re, sostanziale dei pre­
lievo) ." 

" COSTA, Regina Helena. Princíj1io da capacidade contributiva. 3. ed . São Paulo: Malheiros, 2003. 
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mas considerações a respeito do tema quando tratamos do princípio da igualda­
de, dessa forma, nesse momento, iremos tratar do tema de form a mais sucinta . 

Trata-se de tema altamente controverso, porém, sem ingressar nessa discus­
são, entendemos que o princípio da capacidade contributiva deve ser observado até 
mesmo quando se es tá diante de normas tributária indutoras, por motivos seme­
lhantes aos expostos quando tratamos do princípio da igualdade, ou sej a, a tribu­
tação indutora não pode ir além do permi tido pela Constituição Federal, isto é, não 
se pode ace itar que uma norma tributária indutora sej a tão agress iva ao ponto de 
confiscar determinado bem ou impedir que uma atividade econômica sej a exerci­
da, pois se assim o for, estar-se-á afrontando dois outros princípios, o da proibição 
do confisco e o da livre iniciativa. 

ote-se que apesar de uma norma tributária, normalmente, visar à consecu­
ção de a lgum fim ocial , e, exa tamente, por isso ela pode mitigar a capacidade con­
tributiva, por se tratar de tributo, ou sej a, atividade lícita, esta norma tributária não 
pode chegar ao ponto de afastai~ por completo, outros princípios constitucionais, 
tais como o da vedação ao confisco e o d a livre inicia tiva. 

Ocorre que até agora apenas fa lamos dos tributos diretos, diante dos quais é 
mais fác il se observar a capacidade contributiva, o problema se torna mais complexo 
quando tratamos de tributos indiretos, como é o caso do ICMS. 

Neste sentido, Regina Helena Costa parece no dar solução para minimizar 
tal complexidade, afirmando que a seletividade é um expediente que demonstra 
que "mesmo não sendo viável considerar as condições pessoais dos contribuintes, 
é possível prestigiar a noção de capacidade contributiva" 54

. 

Na mesma linha de raciocínio, porém de forma mais enfática, Hen ry Tilbery 
afirma "que a observância do critério da capacidade contributiva se concre tiza: ( ... ) 
no imposto indireto (sobre vendas) - pe la aplicação do critério da essencialidade 
de bens"55 . 

3.2. Princípio da seletividade 
O princípio da seletividade é uma imposição para o imposto sobre produtos 

industrializados - IPI, de competência da União, previsto no artigo 153, IV, con­
form e o parágrafo 3°, I, ambos da CF/1988, ao passo que no imposto sobre circu­
lação de mercadorias e sen 1iços - ICMS, conforme a literalidade do artigo 155, 
parágrafo 2°, III , da CF/1988, é uma faculdade, pois o referido dispositivo precei­
tua que o imposto "poderá ser seletivo" . 

No entanto, Roque Antonio Carrazza entende que a norma contida no artigo 
155, parágrafo 2°, III , da CF/1988, não prevê uma mera faculdade ao legislador, 
ao contrário, ass im como no IPI , preconiza um dever ao legislador, e afirma que 
"portanto, a seletividade, no IPI e no ICMS, é obrigatória"56 . 

54 lbid. , p. 55. 
55 T ILB ERY, Henry. Conceito de essencialidade como critério de tributação. Direito Tributário Atual, 

v. l O. São Paulo: Resenha Tributária, 1990. p. 2.989. 
56 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributário. 23. ed. São Paulo: Malheiros, 

2007 . p. 96. 
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Na mesma linha de raciocínio j á se manifestou Ruy Barbosa Nogueira, ao tra­
tar dos princípios da seletividade em função da essencialidade, é o que se extra i 
da afirmação: 

"como é elementarmente sabido, es es princípios que dentro da Ciência do 
Direito Tributári o e especialmente dos mais justos Sistemas Tributári os 
devem reger os impostos indiretos, como o são estrutural e tipologicamente 
o IPI e o ICMS no Bras il , em textos constitucionais anteriores eram, er ro­
neamente, só previstos na área federal, para o IPI"57

. 

Mas é importante traçarmos algumas considerações do que vem a ser, efeti­
vamente, a seletividade em função da essencialidade do produto. Segundo as lições 
de Ruy Barbosa ogueira, este princípio, em primeiro lugar, deve orientar o legis­
lador a não incluir no ro l de tributação o artigos de primeira necessidade e con­
sumo mais popular ou os convenientes à população58 . 

Importante lembrar, no entanto, da advertência feita por Henry T ilbery, de 
que "a conceituação das necessidades humanas depende - além de fatores exter­
nos, temporários, como época, o ambiente - também da perspectiva das diversas 
ciências"59• 

Eduardo Domingos Bottallo e Roque Antonio Carrazza, tratando especifica­
mente do IPI, entendem que como a essencialidade vi sa favorecer o consumidor 
final, e como quem adquire produtos de luxo tem maior capacidade econômica, 
estes devem ser mais tributados que os que adquiram produtos da cesta bás ica como 
óleo, leite, ou mesmo medicamentos, e, ass im, concluem que a seletividade deve 
levar em conta a fin alidade do produto. 

T ibery afirma que o conceito da essencialidade do p roduto está vinculada ao 
padrão mínimo de vida, não devendo ninguém ficar abaixo de tal padrão, o que é 
variável conforme a época e o lugar60 . 

O citado autor ainda traz uma noção de essencialidade pela perspectiva cole­
tiva, em suas palavras, "é o caso de uma política fi scal que coloque em absoluta 
prioridade, a sati sfação das necessidades coletivas em relação às necessidades dos 
consumidores"6 1

. 

É a mesma linha de raciocínio adotada por Schoueri, o qual vai além e afir­
ma que "sob última perspectiva, tal conceito deve ser entendido a partir dos obj e­
tivos e valores constitucionais: essencial será o bem que se aproxime da concreti­
zação daqueles"62

. 

Portanto, a seletividade não visa apenas a que os bens mais bás icos de consu­
mo, ou seja, os bens mais essenciais tenham um tratamento benefi ciado, o princí­
pio da seletividade deve ser observado de fo rma que os bens voltados à consecu-

57 OGUE IRA, Ru i Barbosa. Princípio da seletiv idade do tr ibuto em fun ção da essencia lidade do 
produto: incidência, não incidência, isenção e imunidade tributária. Revista dos Tribunais, v. 79, n . 
65 1. São Paulo: RT, I 990. p. 9. 

58 Jbid ., p . 1 O. 
' " T ILB ERY, Henry. Op. cit., p. 2.973. 
60 Ibid. , p. 2.999. 
GI Ibid ., p . 3.01 0. 
62 SC HOUERI , Luís Ed uardo. 2011. p . 374. 
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ção de objetivos constitucionalmente previstos, isto é, bens que garantam a imple­
mentação de direitos sociais e ajudem a alcançar os objetivos fund amentais da re­
pública, também sej am favoreci dos pela tr ibutação seletividade. 

3.3. Repartição do produto do ICMS 
A Constituição Federal, ao estipular as regras de repartição de receitas tribu­

tárias, assim dispôs em relação àquelas provenientes do imposto estadual sobre cir­
culação de mercadorias e serviços: 

"Art. 158. Pertencem aos Municípios: 
( ... ) 
IV - vinte e cinco por cento do p roduto da arrecadação do imposto do Es­
tado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre presta­
ções de serviços de transporte interes tadual e intermunicipal e de comuni­
cação. 
Parágrafo único. As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, men­
cionadas no inciso IV, serão credi tadas confo rme os seguintes cri térios: 
I - três quartos, no mínimo, na proporção do va lor adicionado nas opera­
ções relativas à circu lação de mercadoria e nas prestações de serviços, rea­
li zadas em seus territórios; 
II - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso 
dos Territórios, lei federal. " 

Pela simples leitura deste dispositivo j á podemos tirar algum as conclu ões, 
primeiramente que tal norma não possui nenhuma ligação com a ciência do Di­
reito T1-ibutário, pois, v.g. não traz nenh uma delimitação de competência tr ibu tá­
ria, nenhuma regra-matriz de incidência e não faz nenhuma limitação ao p oder de 
tribu tar. 

A normas inscu lpidas nes te d i po itivo constitucional trazem regras típ icas 
de Dire ito Finance iro, vez que é por meio des te ramo da ciência jurídica que se 
estudam, entre outras matérias, as fo ntes de rece itas. 

Neste contexto, o artigo 158, VI, d a CF/1988, está atribuindo uma fo nte de 
recursos para os Municípios, especificamente sobre es te tema, J osé Mau rício Con­
ti afirma que 

"outra técnica de repar tição de rece itas é a repartição do produto da arrecada­
ção . Neste caso, a autonomia fi nanceira de uma unidade da fe deração é 
assegurada não pela atribuição de fo ntes próprias de arrecadação, como no 
sistema anteriormente mencion ado, mas sim pela garantia de d istribuição 
de parte do p rodu to arrecadado por uma determinada unidade para ou­
tra un idade."6~ 

Portanto, parece-nos cl aro que o d i positivo do artigo 158 da CF/1988, traz 
normas de Direito Financeiro e não de Di reito Tributário. 

Ai nda, o citado dispositivo traz normas r ígidas no tocante aos percentuais de 
vinculação, da segu inte forma, 25% do produto arrecado com o ICMS pertence aos 
Municípios, não há o que se discu tir, é cálculo matemático. 

63 CO Tl, J osé Mauríc io. Federalismo fiscal e f undos de partici/1ação. São Paulo: J ua rez de O live ira, 200 1. 
p. 37. 
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Dentro destes 25%, mais uma regra, ¾ (três quartos) ou 18, 7 5% do total da 
arrecadação do ICMS, deverão ser creditados, proporcionalmente, para os Muni­
cípios em que ocorreu a circulação de mercadoria ou serviços. E apenas ¼ (um 
quarto) ou 6,25% do total da arrecadação do ICMS, é que o Estado terá certa "li­
berdade" para distribuir, vez que os critérios para esta distribuição deverão ser es­
pecificados em Lei. 

4. Repartição Ecológica do ICMS e o ICMS Ecológico 
4.1. Repartição ecológica do ICMS 

Feitas as considerações anteriores, acerca da diferenciação entre tributação 
ambiental e normas tributárias indutoras em matéria ambiental , e a sistemática do 
IMCS, entendemos ser o momento de faze rmos uma análise crítica do que hoje tem 
se convencionado chamar de ICMS ecológico e a nossa posição a respeito. 

De plano advertimos que o ICMS ecológico hoje, da forma como está sendo 
empregado, tem uma nomenclatura imprecisa, uma vez que não se trata de um 
imposto indutor em matéria ambiental, tampouco de um verdadeiro imposto eco­
lógico, mas, sim, de um instituto de Direito Financeiro, que por meio de critérios 
ambientalmente orientados faz a distribuição de uma parte dos recursos arrecada­
dos por meio do ICMS. 

Os próprios autores que j á escreveram sobre o tema perceberam tal d iferen­
ça, mas não fizeram a devida diferenciação, como se percebe nas palavras de Scaff 
e Tupiassu, "um dos pontos chaves da política é, portanto, a não criação de novo tri­
buto, não subsistindo qualquer ônus financeiro para o Estado ou aumento da carga 
tributária dos contribuintes. Trata-se, unicamente, da adoção de critérios ambien­
talmente relevantes para a repartição das receitas econômicas."64 (Destaques origi­
nais) 

A sistemática desta distribuição de recursos ambientalmente orientada teve sua 
primeira aparição no Estado do Paraná em meado de 1991, por meio da Lei Es­
tadual nº 9.491 , Lei Com plementar nº 59 e Decreto Estadua l nº 974/1991 , que 
introduziram os critérios ecológicos de repasses das verbas municipais do ICMS65

. 

Posteriormente, vários outros Estados copiaram a ideia e, também, resolveram ado­
tar a repartição ecológica do produto do ICMS, São Paulo, Minas Gerais e Rondô­
nia são alguns exemplo . 

Por se trata r de maté ria afetada à competência legislativa estadual, as regras 
para distribuição ecológica das rece itas do ICMS são mu ito variadas, variam desde 
uma aná lise de como as unidades de conservação que fi cam dentro de municípios 
estão sendo mantidas até qua is cidades têm sistemas de tratamento de esgoto e 
des tinação final adequada do lixo66

. 

r,, SCAFF, Fernando Facury; e TUP IASSU , Lise Vieira da Costa. Tributação e políticas públicas: o 
ICMS ecológico. ln : TÔRRES, Heleno T aveira (Org.) . Direito tributário ambiental. São Paulo : 1alhei­
ros, 2005. p. 737. 

i;r, lbid. , p . 738. 
00 SCAFF, Fernando Facury; e TUP IASSU, Li e Vieira da Costa . Tributação e políticas públicas: o 

ICMS ecológico. ln: TÔRR E , Heleno Taveira (Org.). Direito tributário ambiental. São Paulo: Malhei­
ros, 2005. p. 739-742. 
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Todas essas iniciativas são louváveis e até certo ponto muito interessantes . 
Utilizamos aqui a expressão "até certo ponto" porque ta is ações podem se mostrar 
muito eficazes num primeiro momento, no qual tal política de distribuição ecoló­
gica de recursos estej a começando e que pouco municípios sejam contemplados, 
pois como o montante de recursos disponíveis para tal tipo de indução fi scal é re­
duzido em face do grande número de municípios que hoj e existe em cada Estado­
membro, apenas 6,25% do total do ICMS, vemos como um mecanismo de efi cácia 
restrita a médio e longo prazo. 

4.2. ICMS ecológico 
Como pudemos demonstrar, o chamado ICMS ecológico, hoj e, é, na verdade, 

um instrumento de Dire ito Financeiro, que faz uma distribuição ecologicamente 
orientada do produto da arrecadação do ICMS, da pequena parte da qual o Es ta­
do-membro possui alguma liberdade para estabelecer os seus critérios de distribui­
ção. 

No enta nto, entendemos que o ICM , pode vir a ser um grande instrumento 
tributário de preservação do meio ambiente, por meio da indução, ou sej a, pode­
mos utilizar o ICMS como uma norma tributária indutora ambiental. 

J á pudemos demonstrar que atualmente, em face do Estado Social de Direito 
em que vive mos, onde a Constituição Federal garante inúmeros dire itos sociais, 
entre eles, o do meio ambiente ecologicamente equilibrado, a tributação não se 
restrin ge a ser um meio para custear o Estado, ela também passa a ser um meca­
nismo de implementação de políticas públicas, notadamente as que visam à con­
secução de dire itos sociais, desta fo rma, o Estado, por meio de normas tribu tá rias 
indutoras, possui um poderoso instrumento de indução de comportamentos. 

Nes te sentido, e especificamente em relação ao ICMS, seguindo as ideias de 
Carrazza, entendemos que este imposto deve servir como um instrumento de tri ­
butação indutora67

, com base no princípio da se letividade, uma vez que este prin­
cípio, também, orienta, de fo rma impositiva, o ICMS. 

J á mostramos, em linhas ante riores, que a seletividade não está voltada, ex­
clusivamente, para as necessidades individuais, es ta se refere, também, às necess i­
dade coletivas, ou sej a, também visa a atingir objetivos que a Constituição Fede­
ral elegeu como direitos sociais. 

Imagin e-se, por exemplo, uma norm a que reduzisse em 50% a alíquota nor­
mal de produtos que fo sem completamente biodegradáveis e dos p rodutos que 
fosse m 100% reciclados, não conseguimos vislumbrar nenhum tipo de inconstitu­
cionalidade neste exemplo hipotético. Entendemos, assim, que o verdadeiro ICMS 
ecológico, seria aquele que tivesse este tipo de alíquota seletiva . 

Desta forma, em nosso entendimento, não haveria nenhum empecilho, ao 
contrário, é recomendável que os Estados-membros venham a implantar uma alí­
quota ecologicamente seletiva, uma vez que com tal alíquota estar-se-á visando à 
consecução de um direito social garantido pela própria Constituição Federal, que 

67 CA RRAZZA, Roque Antonio. Op. cit. , p. 96. "O JPl e o ICMS, pelo contrário, devem necessaria­
mente ser instrumentos de extrafisca lidade. " 
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é defesa do meio ambiente, por intermédio de um, dentre os vários mecanismos 
hábeis à implementação de tal direito socia l, neste caso, a tributação indutora. 

Conclusão 
Por todo o exposto, podemos concluir que o problema ambiental está intima­

mente ligado a questões econômicas, em e pecial ao desenvolvimento econômico 
sustentável. 

Existem princípios ambientais que re fl etem essa íntima ligação com a econo­
mia, e acabam por refl etir, também, na esfera tributária, tais como o princípio do 
poluidor-pagador, o princípio do desenvolvimento sustentável e o princípio da 
solidariedade. 

A tributação indutora é um meio efi ciente na implementação de políticas 
públicas socia is, uma vez que consegue induzir comportamentos tidos como dese­
j áve is pelo próprio constituinte. 

A tributação indutora, assim como a tributação, dita normal, tem como limi­
tes os próprios princípios constitucionais, notadamente, o princípio do não con­
fisco e o da livre iniciativa. 

Tributação ambiental não se confunde com tributação ambientalmente orien­
tada, ou, em outras palavras, com as normas tributárias induto ras ambientais. 

O ICMS pode ser usado como mecanismo de indução tributária. 
Que a seletividade deve ser observada, não como uma faculdade, mas como 

uma imposição, também, no ICMS, e que o princípio da seletividade não se resu­
me a ser um princípio que visa às necessidades essenciais do indivíduo, há que se 
observai~ igualmente, as necessidades sociais, tidas como fundamenta is, ou sej a, os 
direitos sociais postos em um determinado ordenamento jurídico. 

O chamado ICMS Ecológico, como hoj e é tratado, é um instrumento de Direi­
to Financeiro, que apenas faz a repartição ecologicamente orientada dos recursos 
advindos do ICMS, na pequena parcela da qual os Estados possuem liberdade para 
distribuir entre os Municíp ios. 

O ICMS, por ser um imposto que, também, deve ser orientado por meio da 
seletividade, é um instrumento efi ciente de indução tributária, e que deveria ser 
utili zado como um mecanismo de defesa do meio ambiente, através da instituição 
de alíquotas ecologicamente diferenciadas e direcionadas. 


