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Resumo

Recentemente o Direito Tributario tem estudado com mais interesse os tri-
butos ambientalmente orientados, conhecidos também como tributos am-
bientais. Como estes tributos tém finalidade diversa da tradicional finali-
dade fiscal, ja que visam primeiramente a preservacao do meio ambiente,
surgem dificuldades na aplicagio dos institutos e principios de Direito Tri-
butério assim como sdo atualmente conhecidos. O presente trabalho pre-
tende estudar a possibilidade de aplicagio do principio da capacidade con-
tributiva aos tributos ambientalmente orientados, verificando se e como o
principio pode ser aplicado.

Abstract

Recently the tax law has studied with more interest the taxes environmen-
taly oriented, more known as environmental taxes or “green taxes”. As this
taxes have a different finality then the tradicional fiscal finality, since they
aim the preservation of the environment, doubts appear on the application
of the institutes and principles of tax law as they are known. This work in-
tends to study the possibility of application of the principle of the contri-
butive capacity on the environmentaly oriented taxes, verifying if and how
the principle can be applied.

1. Introducao

No presente artigo pretende-se tratar da aplicacdo do principio da capacida-
de contributiva aos tributos ambientalmente orientados.

O artigo seguird os seguintes passos: inicialmente serd conceituado o que se
entende por principio da capacidade contributiva. Tal principio ja foi tratado pela
melhor doutrina nacional, tendo ja critérios de aplicacdo e de concretizagao que
merecem exposi¢ao para boa compreensao. Nao se trata de mero ideal do contri-
buinte que deve ser observado pelo legislador quando este quiser, mas sim princi-
pio que impobe limitacoes ao poder de tributar do Estado quanto ao valor da exa-
cao.

Definido o que é capacidade contributiva, serd tratado o que é a fungao ex-
trafiscal do tributo, como esta coexiste com a finalidade fiscal e a preponderancia
de um ou outra em determinados casos. A finalidade “pura” fiscal ou extrafiscal nao
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existe, conforme sera visto, devendo ambas serem consideradas em qualquer estu-
do tributario. Um tributo com finalidade preponderante extrafiscal deve observar
seu carater fiscal e vice-versa, sob pena de distor¢des no sistema e até invalidade
dos tributos.

Ap0s, serdo tratados os tributos ambientalmente orientados, identificando-se
os seus elementos fiscais e extrafiscais e qual deles prepondera. Estes tributos sao
relativamente novos como objeto de estudo por parte da doutrina nacional. A rea-
lizacdo de trabalhos que permitam melhor definir seus delineamentos sao neces-
sarios para que nao sejam utilizados erroneamente.

Por derradeiro, tratar-se-a da aplicagao da capacidade contributiva aos tribu-
tos extrafiscais, qual o contetido do principio e como ele se manifesta neste caso.
Afastar-se a sua aplicagido nao é correto, devendo ser analisada a adequacgiao do
principio aos tributos ambientalmente orientados e de que forma o principio in-
flui nestes tributos.

2. O Principio da Capacidade Contributiva

A capacidade contributiva é tida como um subprincipio do principio da igual-
dade. Seria a medida, o critério de igualdade, a maneira como a igualdade é apli-
cada na cobranca dos tributos'.

Adam Smith no seu A Riqueza da Nagaes ja colocava que

“Os suditos de cada Estado devem contribuir o maximo possivel para a ma-
nutencao do Governo, em propor¢ao a suas respectivas capacidades, isto €,
em propor¢ao ao rendimento de que cada um desfruta, sob a protecao do
Estado.”

Aidéia de Adam Smith era mais ligada a propor¢ido da manutengio do Esta-
do com relagdo aos rendimentos auferidos em decorréncia da protecao do Estado.
Ou seja, quem ganha mais, porque o Estado assim permite, deve contribuir mais®.
O autor ainda coloca que a idéia seria como se os cidadaos fossem os rendeiros e o
Estado fosse a propriedade. Os rendeiros com maiores interesses na propriedade
teriam que colaborar mais do que os outros, de acordo com seus interesses®.

“O principio da capacidade contributiva ¢ uma derivagao do principio maior da igualdade, um sub-
principio deste que corresponde a uma das expressoes da isonomia no campo dos impostos.” COS-
TA, Regina Helena. O Principio da Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 1993. No mesmo
sentido, GODOI, Marciano Seabra. Justi¢a, Igualdade e Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 1999.
pp- 191 e ss.; FERRAGU'T, Maria Rita. Presungoes no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2001.
p- 95; OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio: Capacidade Contributiva. 2* edigao.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. pp. 51 e 52; FERRAZ, Roberto. “Igualdade na Tributacao - qual o
Critério que legitima Discriminagbes em Matéria Fiscal?”. Artigo publicado em FERRAZ, Roberto
(coord.). Principios e Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 476.

SMITH, Adam. Riqueza das Nagoes: Investigagao sobre sua Natureza e suas Causas. Vol. 11, Trad. Luiz
Joao Baratina. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 247. No original em inglés: “The subjects of every
state ought to contribute towards the support of the government, as nearly as possible, in proportion
to their respective abilities; that is, in proportion to the revenue which they respectively enjoy
under the protection of the state.” (SMITH, Adam. The Wealth of the Nations. Books IV, V. Penguim
Classics, 2000. p. 416)

Marciano Seabra Godoi coloca que a capacidade contributiva neste sentido era fundamentada na
teoria do beneficio, de cunho contratualista. Justica..., pp. 219 e 220.

1 Riqueza..., pp. 247 e 248.
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Atualmente, prevalece a idéia de que quem pode mais paga mais, e quem pode
menos paga menos ou ndo paga. Nao é necessario que o contribuinte tenha apro-
veitado mais ou menos a atuagdo estatal. Tal idéia decorre do principio da solida-
riedade, pretendendo-se atribuir a todos igualitariamente o 6nus da manutencao
do Estado. Tal distribui¢ao igualitdria seria com as possibilidades de cada um, ou
seja, nao o 6nus repartido igualmente entre todos, mas o énus repartido confor-
me o impacto que o tributo tem na capacidade de contribuir de cada um. Tal im-
pacto deve ser igual para que se alcance a correta reparti¢io das despesas que se
pretende. Através de critérios inseridos na legislacao tributaria, mensura-se a ca-
pacidade de cada um de acordo com elementos que sejam facilmente constataveis
e que denotem a riqueza do contribuinte e a sua conseqiiente capacidade de pagar
o tributo.

O principio é entendido por Regina Helena Costa “... como a aptidao, da
pessoa colocada na posi¢io de destinatdrio legal tributario, para suportar a carga
tributdria, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributagao™.

Segundo a mesma autora, o principio da capacidade contributiva exige que a
hipétese de incidéncia do tributo espelhe a capacidade contributiva, ou seja, deve
indicar como fato tributdvel uma manifestagio de riqueza®.

Cumpre observar ainda que a doutrina diferencia a capacidade contributiva
entre absoluta ou objetiva e relativa ou subjetiva. A primeira seria “... a elei¢do, pelo
legislador, de eventos que demonstrem aptidao para concorrer as despesas publi-
cas”’. A capacidade contributiva relativa ou subjetiva seria a aptidao de um sujeito
individualmente considerado, ou seja, seria a analise da capacidade pessoal do
sujeito de contribuir para o Fisco.

Becker critica o principio da capacidade contributiva, entendendo ser a “Cons-
titucionalizacao do Equivoco.”® Todavia, em decorréncia de tal constitucionaliza-
¢do, o principio (que ele entende ser do direito natural), para poder ser aplicado,
sofreu algumas constricoes.

A primeira constri¢ao seria a impossibilidade de se considerar a capacidade
contributiva de um individuo face a totalidade da carga tributaria a ser suportada.
A capacidade contributiva no mundo juridico refere-se a riqueza do contribuinte
relacionada a um tnico tributo®. Ou seja, a capacidade contributiva relativa ou sub-
jetiva nao poderia ser analisada em face da totalidade dos tributos que o contribuin-
te deveria suportar. Cada tributo entao deve ser individualmente considerado.

A segunda constrigao seria que a capacidade contributiva do contribuinte,
analisada perante um tnico tributo, nao seria relacionada com a totalidade de sua
riqueza, mas com relacio a um fato signo presuntivo de riqueza'®. Ou seja, a ca-
pacidade contributiva considerada é aquela manifestada em um tnico aspecto pre-
visto na hipétese de incidéncia. Entao, para o imposto de renda, o fato signo pre-
suntivo de riqueza é a renda, e somente ela. Nao importa o restante da riqueza que

> O Principio..., p. 101.

& O Principio..., pp. 26 e 27

7 COSTA, Regina Helena. O Principio..., p. 26.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1972.
Item 130, p. 441.

¢ Teoria..., item 132. pp. 452 e 453.

10" Teoria..., p. 453.
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o contribuinte possui, pois apenas se tributa sua renda. Por isso, por exemplo, ad-
mitir-se-ia que uma pessoa bilionaria, que guarde sua riqueza em espécie e em sa-
cos plasticos no pordo de sua casa, nao seria tributado pelo imposto sobre a renda.
Se ele apenas guarda o dinheiro vivo e o gasta sem auferir renda, o imposto de
renda ndo o atinge. Entretanto, se com o dinheiro guardado a mesma pessoa ad-
quire diversos automéveis, manifesta capacidade contributiva no consumo dos vei-
culos, pagando ICMS na compra e posteriormente pagando o IPVA, pois o fato
signo presuntivo de riqueza deste tributo (propriedade de veiculos automotores)
surgiu manifestando sua capacidade contributiva. Exemplo inverso seria a pessoa
de poucas posses que ganha um automével de luxo em um sorteio; perante o Es-
tado, essa pessoa manifesta uma capacidade contributiva em decorréncia da pro-
priedade do veiculo, independentemente da maneira como ele foi adquirido ou do
restante da riqueza que o contribuinte possui.

A terceira constrigao refere-se ao minimo indispensavel''. O tributo deve in-
cidir apenas sobre o que exceder o tal minimo. Segundo Regina Helena Costa: “Isto
porque a capacidade contributiva sé pode se reputar existente quando aferir-se
alguma riqueza acima do minimo vital.”'? Para esta autora, o minimo vital (ou in-
dispensavel) seria o limite minimo da capacidade contributiva, ou seja, esta come-
¢a quando o minimo termina. Abaixo do minimo indispensavel inexistiria a capa-
cidade contributiva.

Segundo Pasquale Russo

“Os recursos que nao revelam capacidade para contribuir, e por isso nao sao
destinaveis a realizacao da prestacdo tributaria porque indispensaveis ao
atendimento das necessidades fundamentais do sujeito passivo, nao podem
ser submetidos a tributacio. E o caso do assim chamado minimo vital, com
cuja expressao se costuma designar aquela faixa de riqueza que nio pode
ser atingida pela arrecadagao sem comprometer a propria sobrevivéncia do
contribuinte e, portanto, sem arranhar a tutela dos direitos inviolaveis pro-
clamada pelo art. 2°, paragrafo 1° da Constitui¢do.”"?

Segundo Marciano Seabra Godoi", o fundamento do minimo existencial esta
no art. 1°, IIT**, da Constitui¢ao Federal, que garante a dignidade da pessoa huma-
na. No mesmo sentido, ensina Ricardo Lobo Torres

“A tributa¢ao também nao pode incidir sobre o minimo necessario a sobre-
vivéncia do cidadao e de sua familia em condig¢bes compativeis com a dig-
nidade da pessoa humana. Nada tem que ver com o problema da capaci-
dade contributiva, mas com os direitos da liberdade.”®

" Teoria..., pp. 453 e 454.

120 Principio..., p. 65.

1% “Os Principios Fundamentais”. Artigo publicado em FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e Limites
da Tributagio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 399.

" Justiga..., p. 198.

15 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(.

III - a dignidade da pessoa humana.”

16 “Legitimag¢ao da Capacidade Contributiva e dos Direitos Fundamentais do Contribuinte”. Artigo
publicado em SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio: Estudos em Homenagem a Alci-
des Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 436.
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Segundo Becker, um dos alcances da eficicia juridica do principio € a obriga-
toriedade de o legislador criar isengdes tributdrias que preservem o minimo exis-
tencial'’. Segundo o autor,

“Esta criacdo das isencoes tributarias em correlacio simultinea ao estabe-
lecimento do tributo, cria o conceito juridico de minimo indispensavel em
relacao aquele determinado fato signo presuntivo de uma espécie de ren-
da ou de uma espécie de capital.”"®

Assim, uma norma que crie o tributo sem observar a isencao do minimo in-
dispensavel € inconstitucional'.

Verifica-se que o principio da capacidade contributiva possui reflexos nao sé
na obrigatoriedade de carregar a quem pode mais um 6nus tributario maior. Tam-
bém coloca a exigéncia que se respeite um limite minimo que nao pode ser tribu-
tado, sob pena de atingir os meios de subsisténcia do contribuinte. Assim, ndo é
toda manifestagao de riqueza que € tributada, mas apenas aquela que excede o
minimo indispensavel, aquela que comeca a ser uma disponibilidade para o con-
tribuinte. Ainda sob a influéncia do principio da capacidade contributiva, aquele
que tem riqueza um pouco maior do que aquela considerada como minimo exis-
tencial devera ser menos tributado que aquele que possui riqueza bem acima do
minimo. No caso do imposto de renda, existe uma faixa de isen¢do até determina-
do valor de rendimento mensal, que corresponde ao minimo existencial. Acima
deste valor, ja se considera que existe renda, mas € tributada a uma aliquota de 15%.
Em um patamar maior, a disponibilidade é maior, entdo tributa-se a renda em
27,5%. Em outros sistemas tributdrios existem mais faixas, aumentando a aliquota
a medida que aumentam os rendimentos tributarios.

Nesta questao de aliquotas que aumentam a medida que aumenta a renda, vé-
se a necessidade de um limite maximo para o tributo. Tal limite parece encontrar-
se na vedac¢ao do confisco. Marciano Seabra Godoi assim entende

“... o principio da capacidade contributiva implica, por si sé, o respeito ao
minimo vital, individual e familiar, e no respeito aos limites além dos quais
o tributo passa a ter efeito confiscatorio”.

Segundo Regina Helena Costa “O confisco, em defini¢io singela, é a absor-
¢ao total ou substancial da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a corres-
pondente indenizagao.”?' Segundo ainda a autora, no Direito brasileiro, o confis-
co tem cardter sancionatério. Logo, pela defini¢iao de tributo no art. 3° do CTN,

Parece que tal obrigatoriedade estd mais presente naqueles tributos que tem como hipétese de in-

cidéncia fatos que o contribuinte é obrigado a praticar, como no caso das taxas. Ja no IPVA, por

exemplo, o contribuinte ndo é obrigado a ter carro, podendo ou vender o veiculo ou trocar por outro
menos valioso caso nao possa arcar com o tributo. Seria um caso de inexisténcia do minimo exis-
tencial, pois a propriedade do veiculo nao ¢ vital para a subsisténcia do contribuinte.

18 Teoria..., p. 455.

9 Ainda segundo Becker, nao é possivel ao juiz afastar a incidéncia de um tributo com base na capa-
cidade contributiva subjetiva do contribuinte, pois af estaria criando nova norma. Todavia, confor-
me visto nesta passagem, é possivel o controle judicial quanto a verificagao de ter sido ou nao apli-
cado o principio da capacidade contributiva, assim como verificar se essa aplicagdo se deu dentro
dos limites minimo e maximo inerentes ao principio.

2 Justiga..., p. 198.

20 Principio..., p. 75.
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nao pode o confisco se dar através de uma norma tributdria, pois o tributo atua
sempre no ambito da licitude. Assim também entende Enrico de Mita*?, afirman-
do que ha violacao da capacidade contributiva com as chamadas “sang¢des impro-
prias”, que seriam situagdes de desvantagem para o contribuinte que viola deter-
minadas obrigacoes tributdrias. O contribuinte infrator, além das sang¢oes proprias
penais e administrativas, encara desvantagens, como a negativa de aplicagio de
dedugoes, aumento de base imponivel ou tributagio de fatos diversos. Segundo o
autor,

“...uma vez lancado o imposto de acordo com o procedimento previsto, esse

imposto nao pode ser agravado a titulo de sancao, sob pena de violacao do

principio da capacidade contributiva”?.

Hugo de Brito Machado coloca que “... tributo com efeito de confisco é tri-
buto que, por ser excessivamente oneroso, seja sentido como penalidade”?*.

Vistos os conceitos de minimo existencial e de vedacao do confisco como li-
mites minimo e maximo da tributacao estabelecidos pela capacidade contributiva,
cumpre verificar o que esta entre os dois: um critério que permita a concretizagao
do principio da capacidade contributiva, no sentido de que deve suportar um 6nus
tributario maior aquele que possui maior disponibilidade de riqueza.

Verifica-se que tal critério parece ser a progressividade das aliquotas, princi-
palmente (e talvez s6) para os tributos com hipétese de incidéncia de imposto, e
que incidam sobre renda e patriménio. Para os impostos incidentes sobre o consu-
mo, o critério da seletividade para servir melhor®.

Assim, a progressividade coloca aliquotas maiores para bases imponiveis maio-
res. O limite maximo da aliquota é a vedagao ao confisco. A primeira aliquota,
menor, incidira sobre o valor imediatamente superior ao minimo existencial, de-
vendo este ser isento.

O que se verifica, desta forma, é que a capacidade contributiva ndo é um enun-
ciado vazio de sentido, sem critérios de aplicagao. Ela se materializa através de li-
mites maximo e minimo, que entre eles encontra uma técnica de gradagdo das ali-
quotas de forma a distribuir a cada contribuinte (de maneira aproximada) o encargo
compativel com sua capacidade de contribuir para as despesas do Estado através
do tributo em analise.

Tem-se entdao como limite minimo da capacidade contributiva o minimo exis-
tencial, que ndo pode ser tributado sob pena de ferir a dignidade do contribuinte
e lhe impor restrigdes a subsisténcia.

O limite maximo é encontrado com a vedagio do confisco, pois, por mais ri-
queza que o contribuinte demonstre, nao ¢ licito que o Estado lhe tome uma parte
excessiva dela. Poder-se-ia até falar em desestimulo do desenvolvimento econ6mi-
co nos momentos em que o Estado toma do contribuinte valores demasiados.

2 “Principios da Capacidade Contributiva (trad. Roberto Ferraz)”. Artigo publicado em FERRAZ, Ro-
berto (coord.). Principios e Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 239.

= Principio..., p. 239.

# Principios Juridicos da Tributagao na Constituigao de 1988. Sao Paulo: RT, 1994. p. 92.

#  Conforme ensina Roberto Ferraz. “Da hipdtese ao pressuposto de incidéncia - em busca do tributo
justo”. Publicado em SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio: Estudos em Homenagem
a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. pp. 214 e 215.
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Nao confundir o minimo existencial com o nao-confisco. O tributo que atin-
ge o minimo existencial naturalmente tem cardter confiscatério do valor cobrado,
pois toma do contribuinte valor muito superior as suas possibilidades de contribuir.
Todavia, a diferenga esta na questao de que a protecao do minimo existencial ser-
ve para permitir a existéncia do homem em seus mais fundamentais aspectos, tu-
telando direitos indisponiveis (vida alimentagao, moradia, satide etc.). A vedagao
do confisco protege direitos disponiveis e menos fundamentais, como o de proprie-
dade, livre-iniciativa etc. Protege o cidaddo de uma atuacao estatal excessiva, que
lhe tire recursos a mais do que deveria.

Segundo Ricardo Lobo Torres, “A imunidade do minimo existencial estd em
simetria com a proibig¢do de excesso, fundada também na liberdade: enquanto esta
impede a tributacdo além da capacidade contributiva, a imunidade do minimo vi-
tal protege contra a incidéncia fiscal aquém da aptidao para contribuir.”*® No mes-
mo sentido Enrico De Mita “... ndo pode haver tributagdo sem capacidade contri-
butiva e, por outro lado, nao se pode exigir de um individuo uma contribuigao
superior ao que é admissivel razoavelmente por sua capacidade contributiva”’.

3. O Tributo e suas Finalidades
A doutrina normalmente distingue nos tributos duas finalidades principais:
a finalidade fiscal, que corresponde a arrecadag¢io de valores para a manutengao
do Estado; e a finalidade extrafiscal, em que o tributo € utilizado como instrumen-
to de interveng¢do do estado no dominio econdémico, induzindo positivamente ou
negativamente comportamentos do contribuinte.
Enrico De Mita assim explica
“Um imposto pode ser preordenado a fins extrafiscais, isto €, nao tanto vi-
sando obter uma receita para o Estado (que € o fim fiscal, obter receita), mas
outros fins com relagao aos quais o imposto assume um perfil instrumen-
tal. Este perfil instrumental pode assumir um outro aspecto: a estrutura
ordinaria do imposto é modificada em vista do objetivo politico que se quer
perseguir. Existe assim a fungdo desincentivadora e incentivadora da tribu-
tacdo.”?
Klaus Tipke vai no mesmo sentido
“Por todo o mundo existem, além de tributos com finalidades fiscais (cujo
objetivo primordial é cobrir as necessidades financeiras do Estado e dos mu-
nicipios), os extrafiscais (cuja finalidade primeira é de politica econdmica
ou social, principalmente directiva, em sentido largo).”*
Da mesma maneira que se identificam as duas finalidades do tributo, nota-se
que uma nao exclui a outra, pelo contrario: ambas coexistem em todo e qualquer
tributo exigido pelo Estado.

“Legitimagdo...”, p. 436.

20 Principio..., p. 223.

* 0 Principio..., p. 247.

2 “Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria”. Trad. Luis Eduardo Schoueri. Artigo publicado
em SCHOUERI, Luis Eduardo e ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito Tributdrio: Estudos em Home-
nagem a Branddao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 68.
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Assim entende Alfredo Augusto Becker:

“Neste ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a transfigu-
ragao que ocorre ¢, em sintese, a seguinte: na construcao juridica de todos
e de cada tributo, nunca mais estara ausente o finalismo extrafiscal, nem
serd esquecido o fiscal. Ambos coexistirao sempre - agora de um modo cons-
ciente e desejado - na construgao juridica de cada tributo; apenas havera
maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a fim de melhor
estabelecer o equilibrio econémico-social do or¢amento ciclico.”

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho:

“Ha tributos que se prestam, admiravelmente, para a introdugdo de expe-
dientes extrafiscais. Outros, no entanto, inclinam-se mais ao setor da fisca-
lidade. Nao existe, porém, entidade tributaria que se possa dizer pura, no
sentido de realizar tao-so6 a fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade.
Os dois objetivos convivem, harmoénicos, na mesma figura impositiva, sen-
do apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro.”!

Desta forma, logo se vé que o tributo em qualquer situagao apresentari as suas
duas finalidades. O que faz um tributo ser chamado de fiscal ou extrafiscal é a pre-
ponderancia de uma delas.

Em um tributo dito fiscal, a finalidade primordial é simplesmente a obteng¢io
de recursos dos particulares para o caixa geral do Estado. Tais valores serao desti-
nados as despesas gerais do Estado, como investimentos a coletividade, pagamen-
to dos vencimentos dos servidores ptublicos e outras despesas do Estado no desem-
penho de suas fungoes. Tal fungao é tipica da modalidade dos impostos, que nao
podem ser vinculados a finalidades e fundos e incidem sobre fatos licitos que nao
tenham relagdo com atividade estatal.

Ainda que um tributo destine-se tao-somente a arrecadar valores ao Erario,
tera reflexos que poderiam ser classificados como extrafiscais. Os bens de consu-
mo e servigos incorporam o tributo ao seu preco, tornando-os mais caros, € os con-
tribuintes dispdem de menos renda para gastar, pois parte dela é descontada para
o pagamento do imposto de renda entre outros exemplos. Estes efeitos nao sao os
necessariamente desejados pelo tributo, mas eles ocorrem pelo simples fato de que
um valor é retirado dos particulares e recolhido para o cofre do Estado.

Os efeitos extrafiscais da tributagdo fiscal podem até ser indesejaveis, mas
devem ser suportados pela coletividade em nome da manutengao do Estado e da
realizagio das politicas ptblicas que justificam a sua existéncia. O problema ocor-
re quando tais efeitos extrafiscais acabam sendo maiores do que o razoavel, inter-
ferindo demasiadamente no desenvolvimento da atividade econémica dos contri-
buintes, conforme coloca Alcides Jorge Costa:

“A indugdo a certo comportamento pode nao ter sido desejada pelo legis-
lador ou sequer prevista por ele. E o que ocorre quando um determinado
ente tributante institui impostos excessivos, o que leva empreendimentos
novos a se dirigirem para territério de outros entes tributantes.”*

% Teoria..., item 159. p. 545.

*'' Curso de Direito Tributdrio. 11* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 162.

3 Prefacio a SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengio Econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. X.
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De outro lado, a tributagdo extrafiscal pretende realizar finalidades que nao
sejam a mera arrecadacao de tributos, mas necessariamente tera efeitos fiscais, pois
faz parte do préprio conceito de tributo a transferéncia de dinheiro do particular
para o Estado. Entao, qualquer que seja o fim almejado, se é tributo, havera arre-
cadagao de valores para o Estado.

Sobre o assunto, assim coloca Klaus Tipke:

“O § 39 1, do codigo tributario alemao, dispde que a finalidade (sic) arre-
cadativa de um imposto (a finalidade de financiar Estados e municipios)
pode ser subsidiaria. E esta finalidade subsididria geralmente estd sempre
presente. O objetivo principal, por exemplo, do imposto sobre o alcool e
do imposto sobre o tabaco ¢, para dizer assim, de politica de satde. E uma
finalidade subsidiaria muito bem-vinda, entretanto, que estes impostos tam-
bém contribuam para as necessidades do Estado.”*

Cumpre destacar que existem duas maneiras pelas quais os tributos alcancam
uma finalidade extrafiscal. Eles podem ser utilizados como instrumento de finan-
ciamento da finalidade extrafiscal ou como o préprio instrumento que levara a fi-
nalidade extrafiscal almejada.

Quando o tributo € instrumento para arrecadar recursos para a finalidade
extrafiscal buscada, ele se prestara a carrear recursos para determinado fundo ou
6rgao que realizara politicas e atuara no sentido de concretizar a finalidade. Sera
determinado um grupo, que por alguma razao deve contribuir para aquela finali-
dade, e deste grupo sera exigido o tributo. Tal tributo nao precisa necessariamen-
te incidir sobre um fato relacionado diretamente com a finalidade extrafiscal que
se busca.

Assim, por exemplo, pode existir um tributo que tera como finalidade finan-
ciar programas estatais de nutri¢ao saudavel, que poderiam fornecer alimentos
naturais para a populagio de baixa renda e promover programas de educagio a
respeito da alimentacao. Tal tributo primeiramente teria que derivar de uma cons-
tatacao do Estado de que a alimentac¢do do cidadao é deficiente, através de dados
cientificos idoneos. O tributo entao poderia ser cobrado dos fabricantes de produ-
tos que comprovadamente causam o problema, ou seja, os alimentos que, em pes-
quisas cientificas, sejam considerados pouco saudaveis. Como tal tributo se presta
apenas a carrear fundos para a busca da finalidade, poderia incidir sobre o fatura-
mento das empresas contribuintes, e nao necessariamente apenas sobre os produ-
tos considerados niao saudaveis. Necessariamente, a lei instituidora da exac¢iao de-
veria trazer as finalidades a serem atingidas, verificaveis por indicadores objetivos,
assim como dispositivos que sirvam para verificar se a finalidade vem sendo cum-
prida a contento ou ndo, e as conseqiiéncias do seu cumprimento ou nao.

No exemplo colocado acima, verifica-se que a espécie de tributo mais adequa-
do ao financiamento da finalidade extrafiscal pretendida é a Contribuicao de In-
tervenc¢ao no Dominio Econémico - Cide**. Talvez seja a iinica espécie que se pres-

¥ “Sobre a Unidade...”, p. 68. )

Sobre a Cide e seu uso na intervenc¢ao no dominio econémico veja HACK, Erico. Contribuigdo de
Intervengdo no Dominio Economico - Destinagao do Produto Arrecadado e Finalidade como Requisitos de Va-
lidade. Curitiba: PUC/PR, Dissertagao de Mestrado, 2005.
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ta a tal fim, tendo em vista a necessidade dos recursos arrecadados serem destina-
dos a finalidade que justificou a criagao. Um imposto nunca poderia ser utilizado
dessa forma, pois ndo pode ser vinculado a qualquer despesa, conforme expressa
vedacao constitucional (art. 167, IV, da CF).

Por outro lado, tem-se 0 uso mais comum da tributacio extrafiscal nos casos
em que o tributo € o préprio instrumento de concretizacao da finalidade. Utiliza-
se o tributo como forma de aumentar o valor de determinado produto, desestimu-
lando (ou melhor dizendo, punindo) o seu consumo ou com a isengao de algum
tributo que normalmente incidiria, busca-se estimular o consumo em decorréncia
da reducao do seu valor.

O incentivo ou desestimulo (ou punicao) acima colocados nao servem sé para
o consumo de um produto, mas também sio usados para o desenvolvimento de
uma determinada regiao ou fomento de um determinado setor, para citar alguns
dos exemplos mais corriqueiros.

No caso em questdo, pode-se ou criar um tributo novo que incidira sobre o
produto que se quer desestimular, ou se concedera iseng¢des como incentivo ao con-
sumo de determinados produtos. No primeiro caso, pode-se novamente utilizar as
Cides como forma de onerar apenas alguns sem afetar outros. Em outros casos,
ocorrem distor¢oes em elementos da regra matriz de incidéncia: aumento de ali-
quota para os casos que se pretende desestimular, aumento de base de calculo etc.

As distorcoes acima mencionadas nao seriam licitas se nao existissem as fina-
lidades extrafiscais que as justificam. Por isso mesmo entende-se que tais finalida-
des devem ser estudadas com muito cuidado. A onerag¢io ou desoneragao de um
tributo nao pode se dar em decorréncia de uma opiniao do legislador ou do Go-
verno, mas deve estar fundada em critérios objetivos obtidos de dados cientificos
sérios que comprovam que a finalidade extrafiscal pretendida deve mesmo ser
buscada e que a medida tributaria proposta tem a capacidade de atingir a finali-
dade extrafiscal desejada.

A utilizagao do tributo como o préprio instrumento de busca da finalidade
extrafiscal pode ser utilizado em qualquer modalidade tributaria do sistema. O
problema que pode surgir, € ndo raro ocorre, é o aumento de determinado tributo
ou a desoneragao em favor de alguns, justificado por alguma finalidade extrafis-
cal. Com o aumento da aliquota de um imposto com a finalidade de se desincenti-
var o consumo do mesmo, o Estado vai naturalmente arrecadar mais para seu cai-
xa geral. Todavia, se a finalidade extrafiscal ndo estiver sendo atingida com o au-
mento do tributo, o Estado simplesmente arrecadara mais justificado por uma fi-
nalidade que nio esta sendo concretizada.

E o que ocorre na tributagio incidente sobre cigarros, produto sobre qual in-
cide grande 6nus tributdrio justificado pelo suposto desestimulo ao consumo que
o aumento do preco (decorrente do tributo maior) causaria. Nao existe estudo ou
medida para se aferir se a finalidade de reduzir o fumo através do tributo esta sen-
do atingida, nem sequer se alguém deixou de fumar sé porque o preco do cigarro
esta mais alto. Neste caso, a finalidade extrafiscal que justificou o aumento da exa-
¢a0 nao esta sendo atendida, mas o Estado nao verifica se a cobranca demasiada
surte algum efeito ou nao, aproveitando a grande arrecadacao que tal produto traz
em decorréncia da suposta finalidade extrafiscal.
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Tem-se entdo uma perversidade do sistema, pois o fumante padece de vicio
biolégico que o compele a fumar, ou seja, seu comportamento nao € livre ou € pouco
livre em decorréncia do vicio. O Estado entdo arrecada grandes somas sobre um
comportamento que é quase obrigatério para o contribuinte, sofrendo este duas
vezes: uma pelos males trazidos pelo cigarro e outro pela forte tributagio que so-
fre quando satisfaz seu vicio.

Por outro lado, o Estado pode pretender incentivar através da rentncia tri-
butaria, desonerando determinadas pessoas. Também se mal aplicado, pode levar
a criagao de meros privilégios que nunca terao a capacidade de atingir a finalida-
de que supostamente justificou o incentivo. Neste caso tem-se uma ponta que € o
privilégio, ou seja, a distor¢ao da tributagio para desonerar atividades como for-
ma de incentivo que nio surtem o efeito necessario, importando apenas em perda
de receita para o Estado e privilégio para os beneficiados.

Quando a tributacao é majorada para desestimular certa atividade e tal fim
nao ¢ atingido, tem-se o confisco ou o excesso, ocorrendo uma grande arrecada-
¢ao por parte do Estado sem justificagdo correta. Aqui encontra-se a ponta oposta
ao privilégio, em que o aumento da incidéncia tributaria ndo causa o efeito neces-
sario de desestimulo, obrigando o contribuinte a pagar um tributo que agride de-
masiadamente o seu patrimoénio. Acarreta uma grande arrecadagdo para o Estado
que, se nao fosse a justificativa da extrafiscalidade para a onerosidade excessiva, nao
seria possivel pela tributagdo preponderantemente fiscal.

Pelo que foi exposto acima, verifica-se que é necessaria uma constante aferi-
¢ao das finalidades que justificam os tributos ditos extrafiscais, sob pena de se es-
vaziar este instituto, servindo ele apenas para justificar aumentos de arrecadacao
do Estado ou privilégios para algumas categorias.

4. A Tributacao ambientalmente Orientada

Roberto Ferraz define os tributos ambientalmente orientados como “... aque-
les que influenciam na decisao econdémica de modo a tornar mais interessante a
opcao ecologicamente mais adequada”™.

Um tributo considerado ambientalmente orientado tem entdo sua finalidade
extrafiscal preponderante, sendo tal finalidade a conservagao e preservacao do meio
ambiente™.

Trata-se de um problema relativamente novo para a doutrina. Poucos tribu-
tos hoje exigidos possuem alguma preocupagio com o meio ambiente. Ainda exis-
tem poucos estudos sobre o assunto, com praticamente nenhum pronunciamento
dos tribunais sobre o assunto.

Verifica-se, entretanto, que aqueles que ja se debrugaram sobre o assunto iden-
tificaram alguns elementos desta nova forma de tributagao dando um norte para
o seu delineamento.

% “Tributacdo e Meio Ambiente: o Green Tax no Brasil (a Contribui¢io de Intervencao da Emenda
33/2001)”. Artigo publicado em MARINS, James (coord.). Tributagio ¢ Meio Ambiente. 1* edigao, 2*
tiragem. Curitiba: Jurua, 2003. p. 96.

Em algumas hipéteses, o efeito fiscal do tributo, ou seja, a arrecadacao de valores servira a finali-
dade extrafiscal. Para a preservagdo do meio ambiente é necessaria a arrecadagao de valores a se-
rem aplicaveis na preservacao, e os tributos ambientalmente orientados poderio ter sua arrecada-
cao destinada a tal finalidade.

36
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O principal elemento que indica o regime de tais tributos é o chamado prin-
cipio do poluidor-pagador. Tal principio baseia-se na idéia trazida da economia de
externalidades positivas e negativas. Segundo Luis Eduardo Schoueri,

“Do direito econémico extrai-se a nogao de externalidades, enquanto cus-
tos e ganhos da atividade privada que, em virtude de uma falha no meca-
nismo de mercado, sao suportados ou fruidos pela coletividade.”’

Ou seja, pode ocorrer que uma empresa cause, com o desenvolvimento de sua
atividade, um dano ou prejuizo ao meio ambiente. Tal dano serd suportado pela
coletividade, ficando para a empresa apenas o lucro da operagao. Isso é chamado
de externalidade negativa, pois a empresa externaliza um elemento do seu custo
para a coletividade®. Segundo Cristiane Derani, tal operagao define-se pela expres-
sao “privatizagao de lucros e socializagdo de perdas™’.

Assim, o que o principio do poluidor-pagador coloca € a internalizacao de tais
externalidades negativas. Ou seja, quem polui paga o eventual prejuizo ou dano
causado ao meio ambiente através do tributo. O Estado arrecada daqueles que apro-
veitam a exploragdo do meio ambiente e que de alguma forma causem degrada-
¢ao a este.

Antes de mais nada, deve-se alertar que o principio do poluidor-pagador nao
pode ser visto como uma licenca para poluir*’. Como se trata de uma forma de tri-
butacdo com finalidade preponderantemente extrafiscal, deve se destinar a concre-
tizar uma finalidade, que no caso em concreto ¢ a conserva¢ao do meio ambiente.
E importante ressaltar que tal tributacio busca efetivamente concretizar tal finali-
dade, ou seja, realizar tal finalidade, transformando a realidade. Assim, pode-se
concluir que a tributagdo ambientalmente orientada deve visar o seu proprio fim,
ou seja, ela deve almejar e buscar que no futuro o meio ambiente seja suficiente-
mente protegido e conservado a ponto de um tributo que se destine a esta finali-
dade ndo possua mais objeto e seja extinto.

Alias, este ¢ um ponto em comum de boa parte das tributagdes com finalida-
de extrafiscal. Elas devem buscar a realizacio de uma finalidade que nio seja a mera
arrecadagao de tributos para o caixa geral do Estado. A existéncia da finalidade
indica que a sociedade entende que a realidade deve ser mudada no sentido de se

87 “Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental”. Artigo publicado em TORRES, Heleno
(org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 236.

*# Conforme coloca Ricardo Lobo Torres: “O principio do poluidor-pagador esta ligado a idéia de
internalizagio de eventuais prejuizos ambientais, sem a qual seria repassada para terceiros a res-
ponsabilidade pela carga tributdria necessaria a garantir os riscos ambientais. O poluidor, que se
apropria do lucro obtido em suas atividades poluentes, nao pode externalizar negativamente a
poluigao que produz.” (“Valores e Principios no Direito Tributario Ambiental”. Artigo publicado
em TORRES, Heleno (org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 27)

% “Aplicagao dos Principios do Direito Ambiental para o Desenvolvimento Sustentdvel”. Artigo pu-
blicado em TORRES, Heleno (org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 648.

1 Sobre isso, alerta Luis Eduardo Schoueri: “O mesmo exemplo apresenta, entretanto, efeito indese-
jado que nao se pode deixar de lado: a monetarizagao do direito ambiental. Utilizado o instrumento
tributdrio com efeito indutor, o contribuinte jd ndo mais ¢ 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. A conseqiiéncia é, a médio prazo, reducao de sua propensao a evitar a pratica
danosa ao ambiente, além da propria perda de consciéncia ambiental.” (“Normas Tributarias In-
dutoras em Matéria Ambiental”, p. 239)



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 21 223

concretizar tal finalidade. Assim, uma vez alcancada esta, alterada a realidade de
maneira que a sociedade entenda ser suficiente, perde o tributo seu objeto, pois nao
ha mais o que mudar, ndo ha finalidade a alcancar.

Pelo exposto acima, verifica-se que a tributacio ambientalmente orientada
existe porque a sociedade entende que o meio ambiente precisa de mais prote¢ao
do que ja tem. Identificada esta finalidade, ela é buscada por diversos meios, po-
dendo o tributo ser um desses meios. Existem entdo outros meios de prote¢ao do
meio ambiente, parecendo que os mais importantes sio meios administrativos, no
sentido de regulamentar as atividades potencialmente poluentes para que nao
poluam ou para que poluam o minimo possivel. No ambito do Direito Adminis-
trativo também existe um campo da ilicitude, representado por multas aplicadas
quando do descumprimento de tais regulamentos. Outro meio bastante importante
tem campo no Direito Penal, com os crimes ambientais para os casos de ilicitos mais
graves que nao se entenda que nao devam ser punidos apenas com multa.

Constata-se que a protecao do meio ambiente através do Direito ocorre com
atuagao do direito no campo do licito e do ilicito. O ilicito tem como instrumentos
principais as multas administrativas e as san¢oes penais. O campo do licito tem
como instrumentos as regulamentagdes administrativas que disciplinam as formas
que o meio ambiente deve ser explorado e as politicas de governo para educagio
e conscientiza¢ao ambiental da sociedade. O tributo ambientalmente orientado
insere-se no campo do licito, como parte de politicas de governo que concretiza
dever constitucional de preservar o meio ambiente.

Diante de uma determinada atividade que cause um dano ao meio ambiente,
deve ser verificado, inicialmente, em qual destes ambitos ela deve ser tutelada. Em
alguns casos, deve-se simplesmente proibir o comportamento, imputando a quem
o praticar multas ou mesmo sang¢oes penais. Caso se entenda que a atividade nao
possa ou nao deva ser proibida, deve-se regulamenti-la e estabelecer sang¢oes ad-
ministrativas ou penais para o caso da regulamentacido ser descumprida. Note-se
que no primeiro caso as sang¢oes serdo imputadas a quem desempenhar a ativida-
de proibida, enquanto no segundo caso serdo imputadas a quem desempenhar ati-
vidade licita sem estar sujeito as proibi¢oes regulamentares existentes para ela.

O campo da ilicitude néo interessa ao Direito Tributario, pois o préprio con-
ceito de tributo trazido pelo art. 3° do CTN exclui do tributo a natureza de san-
¢ao. Como coloca Roberto Ferraz

“...uma primeira caracteristica fundamental da tributagdo ambientalmen-
te orientada é que ela deverd ocorrer, necessariamente, no ambito das ati-
vidades licitas, como orientadora dessas atividades, mas nunca como san-
cionatéria”!.

Desta forma, o tributo ambientalmente orientado encontra lugar no campo
do licito. Todavia nao deve ser encarado como regulamentagao, ou seja, nao deve
ser determinante para o contribuinte. A regulamentagao pertence ao campo das
normas administrativas, e tais normas, se infringidas, ensejam uma multa. A utili-
zagao do tributo como forma de regulamentacao do setor privado seria um verda-

1 “Tributacdo ambientalmente Orientada e as Espécies Tributarias no Brasil”. Artigo publicado em

TORRES, Heleno (org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 340.
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deiro desvio de finalidade do instituto, usando terminologia emprestada no Direi-
to Administrativo.

Entende-se entdo que através do tributo pode-se apenas induzir o contribuinte
a praticar um comportamento licito mais desejavel que outro. Alcides Jorge Costa
entende assim a indugao:

“Aqui acrescento que, a meu ver, a fun¢ao ‘indugio’ pode existir quando o
‘funtor’ ou operador dedntico da norma € o ‘permitir’ mas nao o ‘proibir’
ou o ‘ordenar’.

(..r)

Nao ha, portanto, indugdo se a norma proibe ou ordena; pode haver quan-
do ela apenas permite. A norma pode ordenar um certo tipo de compor-
tamento mas, se ordena, nao esta mais induzindo no sentido comum desta
palavra.”*

A intervencao estatal através do tributo é a chamada intervencao sobre o do-
minio econémico por indugdao®. Nesta modalidade de intervencio estatal, o Esta-
do coloca aos participantes convites a comportamentos considerados mais conve-
nientes através de beneficios quando sao adotados, ou entao onera mais o compor-
tamento indesejado induzindo os sujeitos a praticarem outros comportamentos. Na
intervencao sobre o dominio econémico por diregao, o Estado imp6e normas que
determinam como devem os sujeitos se comportarem, importando em san¢ao a sua
inobservancia.

Identifica-se entdo desde logo que a tributacao ambientalmente orientada é
forma de intervengao do Estado sobre o dominio econémico por indugdo. A mo-
dalidade por dire¢do ocorre quando o Estado emite regulamentos administrativos
que regulam a atividade e tem como conseqiiéncia uma sang¢io pelo seu descum-
primento.

Assim, quando um tributo ambientalmente orientado internaliza determina-
da externalidade negativa, aponta para o contribuinte que aquele comportamento
¢é indesejavel. O contribuinte entdo deve escolher entre o comportamento indese-
javel, porém mais oneroso, e o comportamento ecologicamente correto, mais ba-
rato. No caso em tela é possivel a escolha pelo contribuinte, e caso escolha o meio
indesejavel tera que arcar com os custos da externalidade negativa.

Vé-se entao que o tributo ambientalmente orientado deixa o comportamen-
to do contribuinte livre. Um tributo que obrigue o contribuinte a um determinado
comportamento torna-se um regulamento, escapando do ambito de atuagao do
tributo. O exame do que sera estimulado ou desestimulado deve ser realizado no
sentido de verificar se o comportamento indesejavel nao deve ser proibido. O tri-
buto nao pode corresponder a uma indenizagao ou um pagamento que permita ao
contribuinte a pratica de qualquer comportamento nocivo ao meio ambiente.

Conforme ja visto acima, o tributo pode atuar para o alcance da finalidade de
duas maneiras. Na primeira maneira, ja falando no ambito dos tributos ambien-
talmente orientados, a sua cobranca por si s6 pode ser o préprio elemento de bus-

2 “Preficio...”, p. IX.
# Conforme explica GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. 8* edigao. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.
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ca da finalidade desejada. Ou seja, o tributo incide de maneira mais gravosa, au-
mentando o valor do produto ou tornando mais oneroso o comportamento inde-
sejado. Seria aqui o caso de uma tributagdo mais gravosa sobre um produto que nao
pode ser reciclado, tornando-o mais caro. Assim o contribuinte pode escolher com-
prar o tributo menos desejavel, mas tera de pagar mais caro por isso. Essa forma
de inducao se encerra com a proépria incidéncia do tributo, parecendo ser mais
apropriada aos impostos e taxas. O valor arrecadado segue para o caixa geral do
Estado, sendo ele irrelevante para a intervencao realizada. A medida de valor para
tal tributo seria o valor que induz o contribuinte a adotar o comportamento mais
desejado, nao podendo ser proibitivo a ponto de obrigar o consumidor ao compor-
tamento desejado, nem muito baixo a ponto de nao induzir o comportamento.

Ja na outra forma, cria-se um tributo que incidird novamente sobre o compor-
tamento menos desejavel. Porém aqui o valor arrecadado sera destinado a um fun-
do ou 6rgao que obrigatoriamente terd que minimizar ou reverter o dano ao meio
ambiente que o comportamento indesejavel causou. Assim, o consumidor/contri-
buinte escolhe entre o comportamento ecologicamente correto e livre do tributo e
o comportamento indesejavel que tem embutido no seu prego o custo que a exter-
nalidade negativa terd para o Estado. Tal tributo deveria ter como medida do va-
lor a ser cobrado o custo da externalidade negativa causada pelo comportamento.
E o valor necessariamente seria utilizado na sua correcio. Tal forma seria mais iden-
tificada com a disciplina das Contribuic¢oes de Intervengao no Dominio Econdémi-
co, que tem tais elementos inerentes ao seu arquétipo constitucional.

Poder-se-ia utilizar como exemplo as garrafas Pet de refrigerante. Elas sao
pouco recicladas, pois possuem baixo valor de venda, entao acabam indo parar em
lixdes, bueiros e rios, levando dezenas de anos para se degradar. Tais garrafas cau-
sam um dano ambiental que a coletividade acaba herdando. As companhias que
vendem seus produtos embalados em tais garrafas obtém lucro e reduzem custos,
pois ndo precisam retird-las dos pontos de venda quando vazias como era necessa-
rio fazer com embalagens retornaveis. E o consumidor ganha comodidade, nao
precisando carregar e trocar as garrafas depois. Tem-se aqui a externalidade ne-
gativa, ou seja, a redugao do custo e a comodidade do consumidor custam para a
coletividade a convivéncia com uma quantidade enorme de garrafas no lixo. Um
tributo que incidisse sobre o uso de tais garrafas poderia internalizar tal custo, fi-
nanciando um programa de reciclagem destas garrafas. Ou seja, a empresa pode-
ria continuar utilizando esta embalagem e o consumidor poderia continuar com-
prando, porém teriam que arcar com o custo que geram para a coletividade, evi-
tando que as garrafas sejam simplesmente descartadas. No caso de tal custo ser alto
a ponto de ser indesejado, haveria a indugao ao comportamento de se adotar em-
balagens retornaveis que nao gerem a obrigacao de pagar o tributo. A empresa te-
ria o caminho de ou arcar com um tributo que paga para o Estado o custo da ex-
ternalidade ou nao arcar com o tributo.

De qualquer forma, ambas as formas de utilizacao do tributo deveriam pas-
sar por uma analise de necessidade e adequagdo da interveng¢io que se quer fazer.
Ou seja, antes deveria o Estado avaliar se a finalidade realmente precisa ser pro-
movida. Se sim, deveria analisar se o tributo é o melhor caminho para que a fina-
lidade seja atingida. Esta analise seria anterior a criagao do tributo. Criado o tri-
buto e iniciada sua incidéncia, deve a sua lei instituidora definir critérios objetivos
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de atingimento da finalidade, ou seja, se o tributo estd realmente cumprindo com
aquilo que deve realizar. Tal analise conduziria a possibilidade de se deixar de co-
brar o tributo, de reduzir ou aumentar o seu valor, etc., de acordo com o atingimen-
to ou ndo da finalidade*!.

Ambos os casos possuem vantagens e desvantagens. No primeiro, tem-se a
vantagem de poder criar um tributo que efetivamente induza o comportamento
contribuinte, através da graduacao do seu custo. A desvantagem é que poderia nao
ocorrer uma efetiva internalizacao dos custos, pois o Estado poderia ndo usar o
dinheiro para a corre¢ao do dano causado. Também neste caso haveria um maior
risco de desvirtuamento do tributo, podendo ele ser utilizado apenas como mera
fonte de arrecadagio mascarada pela finalidade ambiental.

No segundo caso, a vantagem é que ocorreria uma efetiva internalizagao, com
a utilizacao do valor para a reducio da externalidade®. Esta utiliza¢io do tributo
como financiador da intervengao parece que ¢ a melhor maneira de se concretizar
o principio do poluidor-pagador e, por conseqiiéncia, dar efetividade ao tributo
ambiental. Haveria entdo uma real internalizagao da externalidade negativa, com
efetivo repasse do custo ambiental para quem dela se beneficia.

5. Aplicacao do Principio da Capacidade Contributiva aos Tributos
ambientalmente Orientados

Vistos os elementos que se entendem necessarios a compreensao do tema, sera
verificado a adequagdo do principio da capacidade contributiva aos tributos am-
bientalmente orientados.

Em analise superficial, pode parecer que o principio nao se aplica a qualquer
tributo que nao tenha como finalidade a mera arrecadac¢io de recursos para o cai-
xa geral do Estado. Todavia, conforme ja visto acima, ndo se pode compreender a
capacidade contributiva apenas como a progressividade de aliquotas, embora este
instituto parega ser sua manifestagio mais conhecida.

A doutrina nacional divide-se quanto a tal aplicabilidade, havendo quem de-
fenda que o principio nao se aplica e outros que defendem sua aplicabilidade com
base em critérios diversos dos atualmente conhecidos.

Ricardo Lobo Torres*® entende que o principio tem “escassa importincia na
tributacao ambiental” por ele ser tipico dos impostos e tal modalidade tributdria
nao poder ser utilizada na tributacao ambiental pela inexisténcia de competéncia
constitucional para institui¢do de impostos ecolégicos. Ainda, o principio da capa-
cidade contributiva entraria em conflito com o principio do poluidor-pagador, pois
para este independeria a situagao econdémica do contribuinte.

Parece que este entendimento nao é o mais adequado a questdo, primeiramen-
te porque, como principio, a capacidade contributiva deve estar presente em todo
e qualquer tributo. A forma que o principio aparece em cada modalidade tributa-
ria altera-se em decorréncia da suas caracteristicas. Logo, também nao subsiste o

Tema ja tratado em HACK, Erico. Contribui¢do de Intervengdo..., capitulo 5.

Lembrando-se sempre que, para esta hipétese, se deveria necessariamente utilizar modalidades
tributdrias que possibilitem a vinculagao do valor arrecadado a finalidade que justifica a exagao.

5 Valores e Principios..., p. 29.

I
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argumento de que a capacidade contributiva ¢é tipica dos impostos. Seria possivel
dizer até que a progressividade ¢ tipica dos impostos, mas esta, como ja visto aci-
ma, é um critério de aplicagdo do principio, com ele nao se confundindo. Pelo cri-
tério colocado pelo autor, seria possivel a nao-aplicacao da capacidade contributi-
va para as taxas, todavia conforme j4 exposto aqui, as taxas ndo poderiam ser pro-
gressivas, mas necessariamente deveriam isentar aqueles que tém seu minimo vi-
tal afetado pela sua cobranga, sendo esta uma manifestagao da capacidade contri-
butiva.

Outro entendimento encontrado é exposto por Carlos Palao Taboada*’. Tal
autor informa que, na Espanha, o Tribunal Constitucional e alguns doutrinadores
entendem que a capacidade de poluir seria uma medida da capacidade contributi-
va. Ou seja, por tal entendimento, a capacidade de poluir revelaria capacidade
contributiva do contribuinte, logo estaria af a justificacio para a cobranga do tri-
buto.

O préprio autor, ao expor a tese a rechaca, entendendo que a justificagio do
tributo ambiental nao reside na capacidade contributiva como ocorre com os tri-
butos de finalidade fiscal, mas sim na legitimagao constitucional do fim ambiental
desejado®.

E, como ja visto acima, a tributagdo ambientalmente orientada, utilizando
como critério o principio do poluidor-pagador, tem sua fundamentagao na inter-
nalizacao das externalidades negativas. Logo, o tributo é cobrado para cobrir tais
externalidades, visando a finalidade constitucional de protecao do meio ambien-
te. O fato de o contribuinte poluir o meio ambiente nido demonstra capacidade
contributiva, mas apresenta a necessidade que parte da receita obtida com aquela
atividade poluente seja utilizada para reparar a externalidade. O fato de um con-
tribuinte ser mais tributado porque polui mais nao significa que seja uma repre-
sentagao da capacidade contributiva baseada na quantidade de polui¢ao, mas sim
uma internalizacdo de uma externalidade maior que a gerada por outros contri-
buintes. Por isso, uma grande empresa que gera uma pequena externalidade de-
vera ser menos tributada pelo tributo ambiental do que uma pequena empresa que
gere uma grande externalidade, ainda que possa haver uma grande disparidade
na capacidade contributiva de ambas no que se refere aos demais tributos.

A posicao que parece mais correta quanto a questao afirma que a capacidade
contributiva é aplicavel ao tributo ambientalmente orientado, todavia deve ser com-
patibilizada a realidade de tais tributos.

As posigoes anteriormente expostas tentavam afastar a incidéncia do princi-
pio para a tributacao extrafiscal ou aplica-la da mesma maneira que se aplica aos
tributos fiscais, em especial aos impostos. Entretanto, como Luis Eduardo Schoue-
ri observa:

“... as normas tributdrias indutoras nao perdem sua natureza tributaria e
por isso continuam sujeitas aos canones tributdrios, cabendo dai ao jurista

7 “El Principio ‘quien contamina paga’ y el Principio de Capacidad Econ6mica”. Artigo publicado em
TORRES, Heleno (org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 88.
% “El Principio...”, p. 88.
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estudar sua compatibilidade tanto com o Direito Tributdrio como com o
Direito Econémico™.

Entdo, a capacidade contributiva deve ser considerada na tributagdo ambien-
talmente orientada, todavia ndo pode ser aplicada da mesma maneira que ¢ utili-
zada tradicionalmente para os tributos de finalidade preponderante fiscal, sob pena
de retirar a eficacia e alcance dos fins que se deseja alcangar com o tributo.

Retomam-se entdo as nogdes anteriormente estudadas, de que o principio da
capacidade contributiva imp6e um limite minimo sobre o qual ndo pode incidir a
tributacao, ou seja, do minimo vital. Para os contribuintes que percebem o mini-
mo vital ou menos nao ha capacidade contributiva, sendo eles isentos de tributa-
¢do. Acima deste limite, a capacidade contributiva impée um critério que é a pro-
gressividade. Ou seja, o contribuinte que é tributado por demonstrar riqueza em
valor imediatamente acima do que é considerado minimo vital devera pagar a
menor aliquota do tributo. Tal aliquota deve aumentar a medida que sua renda
aumenta. Ha, entretanto, um limite maximo para tal aliquota, que é a vedagao do
confisco. Acima de tal aliquota entende-se que o Estado inicia o confisco dos bens
do contribuinte sem indenizagao correspondente.

Parece que os limites do minimo vital e do nao-confisco impostos pela capa-
cidade contributiva sdo plenamente validos para a tributagio ambientalmente
orientada. Imagine-se que um pescador em regime de subsisténcia gera uma ex-
ternalidade negativa que poderia ser internalizada através de um tributo. O sujei-
to, neste caso, pesca apenas para comer e troca seu pescado por géneros de primeira
necessidade, nao obtendo qualquer renda da sua atividade. Parece claro que ele estd
sobrevivendo com uma riqueza abaixo do minimo vital, ndo podendo ser tributa-
do. O tributo entdo deve necessariamente isentar tal contribuinte, ja que ndo ha o
que ser tributado. A externalidade negativa por ele produzida deve ser resolvida
por outro instrumento que nao o tributo.

Ja, por outro lado, o tributo ambientalmente orientado nao pode ter efeito
de confisco, ou seja, nao pode sancionar o contribuinte pela conduta. Seria o caso
de uma externalidade negativa tao grande que, se internalizada, geraria ao con-
tribuinte um 6nus demasiado que encerraria a sua atividade ou prejudicaria mui-
to o seu patriménio. Neste caso parece ocorrer nao uma inducao ao comportamento
pelo Estado, mas sim uma ordenagao. Esta ndo pode ocorrer no campo do Direito
Tributario, entao no caso de uma externalidade negativa tdo grande como a aqui
tratada seria o caso de provavelmente proibir a atividade, aplicando multa ou san-
¢do penal a sua pratica. Caso nao seja possivel a proibicao da atividade®, entao o
contribuinte poluidor deveria arcar com um valor que ndo inviabilizasse sua ativi-
dade. O restante do valor da externalidade deveria ser arcado pelo Estado, pois a

Y Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. pp. 280 e 281.

% Casos em que a industria, apesar de poluente, produz algo que seja vital ao desenvolvimento da
sociedade, nao sendo possivel a interrupg¢io imediata da producao. Seria o caso aproximado do
combustivel f6ssil. Se hoje houvesse um consenso de que tal combustivel é muito agressivo ao meio
ambiente e deve ser banido, ndo é possivel a proibi¢ao imediata da producao, sob pena de caos na
sociedade. Seria o caso de desenvolvimento de politicas de substitui¢iao de tal combustivel em mé-
dio e longo prazo, podendo no meio tempo a externalidade ser internalizada através de um tribu-
to.
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falta de recursos nio desobriga este e o restante da coletividade de preservar o meio
ambiente.

Nos casos acima, vé-se que a capacidade contributiva atua nos tributos am-
bientalmente orientados informando seus limites. Entdo o principio é aplicavel a
tais tributos, ainda que diferentemente da sua aplicagao a outros tributos. Como
principio que é, a capacidade contributiva estd sempre presente no sistema tribu-
tario. A sua manifestacio em cada situagao é diversa, de acordo com as condi¢oes
e caracterfsticas encontradas.

Os limites devem ser aplicados, pois, como ja visto, o tributo nunca tera um
efeito puramente extrafiscal. Sempre haverd uma prestagio pecuniaria do particu-
lar aos cofres publicos. Sendo assim, nao é possivel que a finalidade ambiental jus-
tifique prejuizo ao minimo vital nem confisque valores do contribuinte para que a
finalidade se realize a qualquer custo. Se a finalidade precisa ser realizada de qual-
quer jeito, sem que se dé liberdade de atuagao ao contribuinte, nio se pode busca-
la através de instrumentos tributarios, devendo o Estado proibir ou regulamentar
os comportamentos particulares no sentido de concretizar a finalidade.

Dos critérios da capacidade contributiva vistos anteriormente, parece que o
que nao se aplica, ou que, se aplicado, sofre mais com a finalidade do tributo am-
bientalmente orientado é o critério da progressividade das aliquotas relacionadas
ariqueza demonstrada pelo contribuinte.

Isso ocorre porque, como visto anteriormente, a progressividade é o critério
que realiza a igualdade na capacidade contributiva, ou seja, quem pode mais con-
tribui mais para as despesas do Estado.

Ja no tributo ambientalmente orientado, a medida para a cobranca do tribu-
to é a externalidade negativa gerada pela atividade. Entdo contribui mais quem
polui mais, independentemente de o poluidor ser uma empresa de pequeno ou
grande faturamento. Tal medida se da pelo principio do poluidor-pagador, sendo
entdo as aliquotas ou valores cobrados pelo tributo graduados de acordo com a
externalidade negativa que é internalizada.

Note-se que a poluic¢do gerada, conforme ja exposto, ndo é manifestagao de
capacidade contributiva, pois ela nada tem a ver com a riqueza demonstrada pelo
contribuinte.

Ainda, ha a hipétese ja comentada da internalizagdo do custo da externalida-
de negativa nao gerar o efeito indutor de ado¢ao do comportamento ecologicamen-
te mais desejavel para determinado grupo ou setores de contribuintes (quando o
valor do tributo for muito pequeno a ponto de alterar pouco ou nada a realidade).

Assim, se nos tributos de finalidade fiscal tem-se a capacidade contributiva
atuando com o minimo vital, o nao-confisco e a progressividade da aliquota em
razao da riqueza demonstrada, nos tributos de finalidade preponderantemente
extrafiscal tem-se o principio impondo apenas os limites do minimo vital e do nao-
confisco, deixando-se de lado a progressividade. A medida do valor nao seria em
razao da riqueza que o contribuinte tem, mas em razio da externalidade negativa
que produz.

Poder-se-ia pensar que a progressividade teria lugar para graduar as aliquo-
tas conforme a riqueza dos contribuintes quando estes estivessem em um mesmo
nivel de agressdo ao meio ambiente determinado pelo principio do poluidor pa-
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gador. Ou seja, contribuintes que geram a mesma espécie de externalidade nega-
tiva contribuiriam para a finalidade de acordo com os seus respectivos faturamen-
tos, quem fatura mais, paga mais. Entretanto, parece que tal pensamento nao me-
rece prosperar, pois a externalidade negativa pressupoe um custo para o Estado que
deve ser internalizado. Tal custo estd diretamente relacionado ao montante de po-
lui¢ao que o contribuinte gera, ou seja, se ele polui 100 gera 10 de externalidade,
se ele polui 1000 gera 100. Caso se admitisse a progressividade entre os contri-
buintes que geram o mesmo tipo de externalidade haveria uma discrepancia na re-
particao do 6nus da externalidade, pois, no mesmo exemplo acima, aquele que
polui 100 poderia arcar apenas com 5 (enquanto a externalidade tem um custo de
10) e o que polui 1000 geraria 150 (50 acima do custo de sua externalidade). Tal
progressividade nio é possivel porque o tributo destina-se a internalizacao do cus-
to ambiental gerado pela atividade, e haveria uma desigualdade entre contribuin-
tes em mesma situagdo, pois um pagaria pelo que nao fez e o outro nao pagaria
pelo que fez, distribuindo o 6nus desigualmente entre eles.

Desta forma, o principio da capacidade contributiva é aplicavel aos tributos
ambientalmente orientados, devendo se adequar o principio as peculiaridades de
tais tributos. Entao, o principio informaria qual o limite do minimo vital, que deve
ser isento do tributo ainda que gere externalidade negativa. E informa o limite
maximo do tributo, evitando o confisco de bens do contribuinte, ainda que a ex-
ternalidade possibilitasse uma cobranc¢a demasiada.

A progressividade resta afastada porque € critério de justica e igualdade dos
tributos que tém como finalidade preponderante a reparti¢ao das despesas gerais
dos Estados entre todos os contribuintes, de maneira que quem tem mais riqueza
paga mais, e que tem menos paga menos ou nao paga. A medida para cobranga
do tributo ambiental seria o principio do poluidor-pagador, que impde o 6nus tri-
butério de acordo com a poluigdo gerada, de maneira a onerar mais quem polui
mais. Tais contribuintes mais poluidores seriam induzidos a adotar comportamen-
tos ecologicamente mais desejaveis para se livrar dos custos e possibilita que o Es-
tado cobre de tais contribuintes o custo da poluigao por eles causada, reparando
os danos ambientais e evitando que eles ocorram.

6. Conclusées

1. O principio da capacidade contributiva aplica-se a todas as modalidades
tributérias, nao necessariamente da mesma maneira em cada uma delas. Tem como
limite o minimo vital, entendido como o valor necessario a subsisténcia da pessoa
e sobre o qual ndo podem incidir tributos, pois inexiste capacidade contributiva
sobre tal valor. Tem como limite oposto a vedagio do confisco, entendido como a
aliquota maxima que se pode cobrar de qualquer contribuinte, independentemente
da riqueza que possua, sob pena de indevidamente tomar o seu patrimoénio sem
indenizac¢do. Entre estes limites existe o critério da progressividade das aliquotas,
que distribui o énus tributdrio de acordo com a riqueza manifestada por cada con-
tribuinte acima do limite do minimo vital e abaixo do que é considerado confisco.

2. Em todo tributo coexistem a finalidade fiscal e extrafiscal, entendida a pri-
meira como a finalidade de carrear recursos ao caixa geral do Estado para que este
realize suas atividades normais. A finalidade extrafiscal consiste na busca de uma
finalidade diversa da mera arrecadagao através do tributo, ou seja, procura-se al-
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terar a realidade e realizar politicas através do tributo. As finalidades nao se ex-
cluem, apenas uma prepondera sobre a outra em cada tributo. Um tributo com fi-
nalidade fiscal tera efeitos extrafiscais, pois a sua propria cobranca gera efeitos di-
versos da mera arrecadac¢ao de valor. Da mesma forma, um tributo com finalidade
extrafiscal terd um efeito fiscal, pois onde ha tributo sempre haverd uma cobranga
ao contribuinte pelo Estado, entao existe ingresso de recursos nos cofre publicos.

Através do tributo, o Estado pode intervir no ambito do privado, sobre o do-
minio econémico, induzindo comportamentos. Tal intervenc¢io pode ser realizada
com a prépria cobranga do tributo, ou com a utilizacao dos valores arrecadados para
financiar a finalidade que o justificou. Em qualquer dos casos é necessaria uma
andlise criteriosa das finalidades que se quer alcangar com o tributo, prevenindo
distor¢des. Também € necessario um acompanhamento posterior quando da co-
branga do tributo, para verificar que ele estd cumprindo com a finalidade que o
justificou.

3. O tributo ambientalmente orientado é um tributo com finalidade extrafis-
cal preponderante. Tal finalidade é a conservagao e preservacao do meio ambien-
te.

Tais tributos tém como principal elemento de justificacio o chamado princi-
pio do poluidor-pagador. Uma determinada atividade pode gerar externalidades
negativas ao meio ambiente, entendidas estas como prejuizos ambientais gerados
pela atividade empresarial que ndo sao incluidos no custo do produto. Tais exter-
nalidades negativas geram para a coletividade um 6nus ambiental que é suporta-
do por todos. Entao a empresa obtém lucro no seu processo produtivo e deixa para
a coletividade o prejuizo ambiental. Pelo principio do poluidor-pagador, a exter-
nalidade negativa deve ser internalizada, incluindo o custo ambiental acima men-
cionado no custo do produto produzido.

O tributo ambientalmente orientado tem a intenc¢ao de internalizar o custo
do dano ambiental causado no custo do produto, repassando para o produtor o
onus que ele criou. Tal tributo tem a inten¢ao de fazer com que o produtor, para
se livrar do 6nus tributario ambiental, adote comportamentos ecologicamente cor-
retos e livre de tributos. Outra intengdo existente é que o valor arrecadado com o
tributo seja utilizado para a reparagao do dano ambiental.

O tributo ecologicamente orientado deve se restringir a indugao de compor-
tamentos licitos, apenas nos casos que o contribuinte tenha liberdade para escolher
qual comportamento adotar. Também nao pode ser utilizado como sangdo de ato
ilicito nem como instrumento de diregao do Estado, impondo comportamentos ao
contribuinte.

4. Deve-se refutar as teses que excluem o principio da capacidade contributi-
va do ambito dos tributos ambientalmente orientados. Também nao subsiste o pen-
samento que a capacidade de poluir ¢ uma manifestagdo da capacidade contri-
butiva. No primeiro caso, o tributo ambiental ndo deixa de ser um tributo, e todos
eles devem obedecer a capacidade contributiva. No segundo caso, a capacidade de
poluir, como manifestagio da capacidade contributiva, parece querer explicar o
principio aplicado ao tributo ambiental sob a 6tica do tributo de carater prepon-
derante fiscal.

O tributo ambientalmente orientado obedece ao principio da capacidade con-
tributiva pelos limites que este impde, ou seja, pela isengdo do minimo vital e pela
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vedagdo do confisco. Entre tais limites, gradua-se a cobranga de acordo com a ex-
ternalidade negativa gerada pelo contribuinte.

A progressividade de aliquotas em razio da riqueza demonstrada parece nao
ser aplicavel, ou ser menos aplicavel aos tributos ambientalmente orientados. Tal
critério destina-se a repartir de maneira justa entre os contribuintes o 6nus de con-
tribuir para a manutengdo do Estado. Como o tributo ambientalmente orientado
nao se destina a manuten¢ao do Estado e sim a internalizacio das externalidade
negativas, estas dao a medida ao tributo, e ndo a progressividade das aliquotas em
razao da riqueza demonstrada.



