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Resumo

O presente artigo trata das diversas estratégias que o Direito Tributario bra-
sileiro oferece a protecao do meio ambiente, especialmente a criagao de
tributos aplicaveis sobre poluicao, a utilizacao de agravamentos dos tribu-
tos ja existentes, a vinculagao de receitas arrecadadas a atividades de pro-
tecio ambiental e a concessdo de incentivos fiscais.

Abstract

This article discusses the various legal strategies that the brazilian Tax Law
provides to the environment protection, especially the creation of applicable
taxes on pollution, the use of surcharges on existing taxes, the appliance
of public resources on environment policies and granting of tax incentives.

1. Introducao: Tributo e Meio Ambiente

O presente trabalho cuida de algumas formas de relacionamento possiveis
entre as normas tributdrias e as normas de prote¢iao ambiental, dando particular
énfase aos instrumentos fiscais que podem desempenhar essa finalidade.

Partimos de idéia de que a tributagio pode (ou deve) funcionar como um ins-
trumento de efetivacio da tutela ambiental. No exercicio de fungoes ditas “extra-
fiscais”, o tributo pode se abrir a finalidades outras que ndo a mera arrecadacio.
E, entre estas, inclui-se a prote¢ao do meio ambiente, em sua acep¢ao mais ampla.

Compreender os mecanismos que o Direito Tributario oferece a efetivagao do
direito positivado no art. 225, da Constituicao Federal, é tarefa que se pretende
realizar no presente trabalho, enfocando, especialmente, as normas tributarias que
devem presidir toda e qualquer manifestacao de competéncia em matéria de tri-
butos.

2. Para que serve um Tributo?

Os tributos sdo criados para angariar fundos para o Estado. E sua fungio mais
basica, disso ninguém duvida. Como forma de receita derivada, a tributagio confi-
gura um meio pelo qual € licito ao Estado interferir na propriedade particular, para
dela retirar a parcela que, por lei, lhe cabe. Com esses valores, custeia-se a estrutu-
ra estatal e a efetivacao das tarefas que lhe sao atribuidas, entre as quais se destaca
a defesa da propriedade privada.

Logo, se a primeira vista o tributo pode representar uma forma de “agressao”
ou “excec¢ao” do direito de propriedade do contribuinte, uma visao global do or-
denamento faz perceber que tributo e propriedade sdo nogbes que se implicam

s

O autor agradece o apoio da Fundacio de Apoio a Pesquisa do Estado de Alagoas.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 22 141

mutuamente. Nao ha sentido em se falar de tributacio senao num contexto social
em que a propriedade privada seja reconhecida, ja que é precisamente sobre ela
que incidem os tributos. E estes, por sua vez, funcionam como mecanismos de le-
gitimagao dos comportamentos sociais orientados a acumulagio de riqueza e, por-
tanto, a servigo da propriedade privada.' E o prego que se paga pela liberdade no
Estado Fiscal, como sustenta Ricardo Lobo Torres.?

E por isso que se diz que as normas tributarias sio tio importantes para aquilo
que se entende por “propriedade privada” quanto as regras constitucionais que
conferem tal direito. Sdo as regras tributarias, entre outras, que tragam os contor-
nos da propriedade privada e permitem sua existéncia. Afinal, a “propriedade é
uma convengao juridica definida em parte pelo sistema tributario”, como defen-
dem Murphy e Nagel.” “Nao podemos conceber a propriedade como algo que é
distribuido ou simplesmente abocanhado pelo sistema tributario, mas sim como
algo que ¢ ‘criado’ por esse mesmo sistema”, afirmam eles.*

Também por isso é que nao ha muita razdo em se falar de neutralidade fiscal
(absoluta), uma vez que todo tributo, de uma forma ou de outra, sempre acaba afe-
tando a propriedade e, por conseguinte, as relagbes econdmicas que em torno dela
se produzem. A neutralidade é uma aspiracao da ideologia liberal ou, simplesmen-
te, um mito. Os tributos sempre interferem na propriedade privada e no compor-
tamento dos contribuintes e sempre revelam uma op¢ao politica, no que concerne
a determinar “o que é de quem”.

No contexto de um Estado fiscal, em que os impostos representam a princi-
pal fonte de recursos do Poder Puablico, tributo, propriedade e liberdade apresen-
tam-se essencialmente interligados. “As relagoes entre liberdade e tributo no Esta-
do de Direito sao de absoluta essencialidade. Nao existe tributo sem liberdade, e a
liberdade desaparece quando nio a garante o tributo”, assevera Ricardo Lobo Tor-
res.’

Essa forma de entender o tributo tem implicagoes diretas na compreensio do
conceito de extrafiscalidade, campo em que normalmente se insere o tema da tri-
butacao ambiental, o objeto deste estudo.

2.1. Competéncia tributdria e “extrafiscalidade”

Seriam trés as formas pelas quais o Estado poderia privar o individuo de seus
bens: tributar, regulamentar e punir.® Trés manifestacoes de poder. A primeira e a
terceira seriam claramente distintas: tributo nao é uma forma de sang¢ao. H4 inclu-
sive a norma do art. 3°, do Cédigo Tributario Nacional, fixando essa diretriz. Mas
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o mesmo nao se pode dizer do primeiro e segundo poderes. A tributagido pode sim
exercer fungoes regulatérias, influenciando o comportamento dos eventuais con-
tribuintes. Nesse caso, ha o exercicio conjunto da competéncia tributiria em cor-
relacio com outras competéncias materiais, que a doutrina costuma chamar de
“extrafiscalidade”.” O termo, contudo, nio é preciso e traz no étimo uma carga
politico-ideolégica bem clara: o tributo deve, normalmente, ser neutro.

O prefixo “extra”, na palavra “extrafiscalidade”, sugere a inclusao no Direito
Tributario de elementos que dele, em verdade, ndo fariam parte. Elementos que
lhe sdo estranhos, ou seja, “extra-fiscais”. O conceito forma-se pela distin¢ao entre
o que normalmente esta “dentro” e o que normalmente esta “fora” do Direito Tii-
butario, entre fiscalidade e extrafiscalidade, deixando subentendida a idéia de que
a tributagdo nao deve perseguir outros fins, senao arrecadar, embora o faga. Deve
ser “neutra”. Mas serd mesmo possivel apartar com tal clareza as fungoes fiscais e
extrafiscais dos tributos? H4 tributo que seja sempre neutro? As premissas fixadas
no tépico anterior ja estao a indicar que nao.

Boa parte dos tributaristas entende que fiscalidade e extrafiscalidade podem
conviver numa mesma figura tributaria, comportando apenas diferenca de grau.
Alguns tributos tenderiam mais a fiscalidade, como o imposto sobre a renda, ao
passo que outros, mais a extrafiscalidade, como o imposto sobre a importagao, mas
todos, em alguma medida, teriam as duas caracteristicas.®

José Casalta Nabais aponta que a nocao de extrafiscalidade poderia ser toma-
da em pelo menos duas acepgdes. Como “extrafiscalidade imanente”, isto €, aque-
la que existe em todos os tributos, traduzindo-se nos inevitaveis efeitos econdmi-
cos dessas normas. Nesse caso, a extrafiscalidade seria secundaria ou acessoéria. Ou,
como “extrafiscalidade em sentido préprio ou estrito”, que descreve a hipdtese na
qual a finalidade arrecadatéria assume papel secundario ante aos objetivos diver-
s0s que a tributagio persegue no caso.’ E nesta tltima acepgio que José Casalta
Nabais define extrafiscalidade como:

“conjunto de normas que, embora formalmente integrem o direito fiscal,
tem por finalidade principal ou dominante a consecucao de determinados
resultados econémicos ou sociais através da utilizacio do instrumento fis-
cal e ndo a obtengao de receitas para fazer face as despesas publicas”.'

Fica claro, na passagem citada, o papel instrumental que sempre permeia a
atuac¢ao das normas tributarias. A distin¢ao entre fiscalidade e extrafiscalidade es-
taria, entdo, apenas no fim visado, ja que o instrumento é o mesmo nas duas situa-
¢oes: a tributagdo. Tributos fiscais seriam instrumentos de arrecadacao, ao passo que
tributos extrafiscais seriam - predominantemente - instrumentos de intervengao na
ordem econdmica e social.

Ha ainda uma terceira via, que alarga o conceito de extrafiscalidade também
para alcangar outros objetivos, a par da indugio propriamente dita. Luis Eduardo

29
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Schoueri, com base nos estudos de Klaus Vogel, defende que as imposigoes tribu-
tarias, ao lado de seu tipico objetivo de arrecadar, podem desempenhar outras trés
fungoes: 1) distribuir a carga tributaria; 2) induzir comportamentos e 3) simplifi-
car o sistema tributario.'' A palavra “extrafiscalidade” poderia, entao, ser empre-
gada para designar tanto género, que compreende todas as fungoes tributarias di-
versas da arrecadagdo, quanto uma de suas espécies, a fungao indutora. Tal ambi-
giiiddade, a seu ver, recomendaria o abandono do termo, substituindo-o pela expres-
sao “normas tributarias indutoras”, de manifesta preferéncia do autor.'? A questao,
nota-se, vai além da discussao terminoldgica, diz respeito as fungoes que as nor-
mas tributarias podem desempenhar e ao regime juridico que lhes é aplicavel.

2.2. “Extrafiscalidade” ambiental

Retomemos, agora, o raciocinio que concluiu o item 2. Considerando o que
ali foi dito, isto é, que todo que tributo, inevitavelmente, afeta a propriedade e
que nao ha tributagio neutra, entao, pode-se concluir que o que realmente impor-
ta ndo ¢ se o tributo realiza outros valores ditos “extrafiscais” ou se “induz” com-
portamentos, isto ele sempre faz. O importante é dar conta de quais comportamen-
tos o tributo induz e quais objetivos persegue ou pode perseguir. Nao se trata de
cogitar se determinado tributo interfere ou ndo na economia, mas como e com que
objetivos o faz. Ou melhor, corrigindo a terminologia, é dar-se conta de como cada
tributo “participa” da economia e da constru¢do do conceito juridico de proprie-
dade.

A'tese, de certo modo, ndo afeta em nada a idéia de que haja normas tributa-
rias indutoras, antes a confirma, mas interfere diretamente na idéia corrente de
extrafiscalidade. Se entendermos que o fenémeno da extrafiscalidade existe sem-
pre, na medida em que toda exagdo sempre faz mais do que arrecadar, a extrafis-
calidade deixa de ser uma excecao, deixa de ser extra-fiscal. Perde, assim, em grande
medida, seu sentido original. Ja o dito “efeito indutor” parte exatamente da per-
cepcao dos efeitos econdmicos e sociais dos tributos. Percebendo-se que o tributo
interfere no comportamento do contribuinte, passa-se a tentar modular esse com-
portamento, de maneira consciente. E talvez a caracteristica fundamental do que
ordinariamente se chama indugao esteja exatamente ai: em manejar consciente-
mente ou de forma desejada a eficicia social das exacoes tributaria.

Em matéria ambiental, que é o objeto deste estudo, a tese encontra traducao
precisa: todo tributo, em maior ou menor grau, tem conseqiiéncias ambientais.
Entretanto, nem sempre para proteger. Neutralidade, na hipétese, equivale a omis-
sao. Em geral, reconhecer que um tributo é neutro, em matéria ambiental, é dizer
que nada faz para estimular comportamentos ambientalmente recomendaveis. E,
assim, prejudica, em vez de colaborar.

A conclusdo nao ¢é de todo estranha. Como explica Fabio Nusdeo, o sistema
econdmico ndo passa de um subsistema de uma cadeia de reacoes ecolégicas."”” O
homem nao esta fora do meio ambiente, € mais um dos seus elementos. Bens eco-

""" Normas Tributdrias Indutoras, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 27.

12 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit., p. 34.
9 Curso de Economia: Introdugdo ao Direito Econdmico, 4* ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 369.
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némicos sdo também bens ambientais, embora o inverso nem sempre seja verda-
de. Dai que “o problema ecolégico é de natureza econémica e portanto o seu tra-
tamento somente se fara com éxito mediante a utilizacio de instrumentos conatu-
rais ao proéprio sistema econémico”.'* E a tributac¢ao é um deles.

Essa nocao fica mais clara ao se analisar o sistema constitucional de prote¢iao
ao meio ambiente e, em especial, o principio do poluidor-pagador, temas dos t6-
picos seguintes.

3. Protecao Ambiental

A Constituicao Federal de 1988 dedica um dos seus capitulos do titulo da
“Ordem Social” a0 meio ambiente. E a primeira vez na histéria constitucional bra-
sileira que uma Constituicao Federal traz regramento especifico para a protegio
ambiental, elevando o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a ca-
tegoria de direito fundamental do cidadao. José Afonso da Silva chega a afirmar
que se trata de uma Constituigdo “eminentemente ambientalista”, o primeiro tex-
to constitucional brasileiro a cuidar especificamente da questao ambiental, fazen-
do-o de modo amplo e moderno, no art. 225, além dos varios outros dispositivos
que, aqui e ali, relacionam-se com a tematica.'

Tal como posta na ordem juridica nacional, a no¢ao de meio ambiente pode
ser entendida de duas formas. Num sentido estrito, sua acepgao restringe-se ao
chamado meio ambiente natural, compreendendo, especialmente, a fauna e a flo-
ra. Assim, por exemplo, a disposi¢ao do art. 3°, da Lei n° 6.938/91, quando defi-
ne, no inciso I, meio ambiente como “o conjunto de condigoes, leis, influéncias e
interagdes, de ordem quimica, fisica e biolégica, que permite a vida em todas as suas
formas”. Em sentido amplo, além dos elementos citados, inclui-se no conceito o
chamado meio ambiental “artificial”, nele compreendidos aspectos de ordem so-
cial, econémico e cultural, como, por exemplo, o patriménio histérico. O meio
ambiente seria, nesta concepgdo, “um sistema no qual interagem fatores de ordem
fisica, bioldgica e socioecondmica”, como definido por Edis Milaré.'®

Eis o objeto de tutela do art. 225 da Constituicao Federal. A disposi¢ao incor-
pora ao ordenamento o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como direito fundamental enquadrado entre os de terceira “dimensio” ou “gera-
¢a0”. Identificada como o valor solidariedade, a regra do art. 225 positiva um di-
reito de titularidade difusa, que nao se liga a figura do “homem-individuo”, mas,
volta-se a protecao dos grupos humanos indistintos.'” Um direito de todos e tam-
bém um dever de todos. Entre os instrumentos de concretizacio deste direito se
insere a tributagdo ambiental, com as particularidades adiante expostas.

3.1. Principio do poluidor-pagador: economia e ecologia
Dentre todos os principios que compoem o direito ambiental, o poluidor-pa-
gador parece aquele que permite divisar de forma mais clara a relagao entre eco-

" NUSDEO, Fibio. Ob. cit., p. 381.
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nomia (e tributagdo) e ecologia, como dois campos conectados, dois circulos con-
céntricos, mas com raios diferentes, variando conforme a concepg¢ao de modelo
econdmico adotado.'®

O principio lastreia-se na idéia de que quem da causa ao dano ambiental ou
faz uso privado dos bens ambientais deve arcar com os custos de sua propria atua-
¢ao. Estariam ai compreendidos tanto os casos de dano ambiental propriamente
dito, como os casos de tarifagdo por uso dos bens ambientais, mais condizente com
o subprincipio do usuario-pagador.

E comum se estabelecer uma distingo entre o principio do poluidor-pagador
e o do usudrio-pagador, em que pese a raiz comum de ambos. Enquanto no pri-
meiro caso tem-se em vista atividades geradores de degradagao ambiental - polui-
¢ao, em sentido amplo -; no segundo, o que esta em jogo sao atividades permiti-
das, mas que implicam a utiliza¢do de bens ambientais com finalidade econémica.
Num caso, ha puni¢do ou compensacao; noutro, tarifagdo de bens ambientais. O
tema é sintetizado por Edis Milaré nos seguintes termos:

“O poluidor que paga, € certo, ndo paga pelo direito de poluir: este ‘paga-
mento’ representa muito mais uma sangao, tem carater de punigao e asse-
melha-se a obrigacao de reparar o dano. Em sintese, nao confere direito ao
infrator. De outro lado, o usudrio que paga, paga naturalmente por um
direito que lhe é outorgado pelo Poder Publico competente, como decor-
réncia de um ato administrativo legal (que as vezes pode até ser discricio-
nario quanto ao valor e as condigoes); ndo tem qualquer conotagao penal,
a menos que o uso adquirido por direito assuma a figura do abuso, que
contraria o direito.”"?

Talvez a idéia de sang¢do nao seja o melhor caminho para separar uma nogao
de outra, haja vista que o dever de reparar o dano ambiental independe de culpa
e nao se vincula, necessariamente, a pratica de ato ilicito. De toda sorte, para os
estreitos lindes deste estudo, tomaremos um e outro com sentidos semelhantes,
baseado na idéia de assung¢do dos custos sociais da degradacao ambiental. Ou, sim-
plesmente, internalizagio de externalidades.

A nogao de externalidade vem da economia e, segundo Fabio Nusdeo, diz
respeito “a custos ou beneficios que circulam externamente ao mercado, vale dizer,
que se quedam incompensados, pois, para eles, o mercado, por limita¢oes institu-
cionais, nao consegue imputar um preco”.* Fala-se em externalidades negativas,
quando a atividade produz custos sociais que ndo se inserem no seu ciclo produti-
vo como fatores econémicos. Ja as positivas dizem respeito a beneficios gerados a
terceiros, sem que o agente econémico receba qualquer forma de compensagao. Sao
decorréncias das chamadas “falhas de mercado”, num e noutro casos.

A poluigdo do ar liberada pelas industrias pode ser mencionada como um
exemplo de externalidade negativa, na medida em que acarreta custos para toda a
sociedade, mas, em principio, nao se reflete no prego do produto posto no merca-

' NUSDEO, Fabio. Ob. cit., p. 371.
19" Direito do Ambiente, 4* ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 171.
2 Ob. cit., p. 155.
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do. Provoca, por exemplo, doengas respiratérias na populacao, que demandara os
hospitais ptblicos, custeado com receitas estatais, sem que o preco do produto fi-
nal fabricado aumente um centavo sequer.

Ao Direito, por variados instrumentos, caberia a tarefa de inserir no mercado
esses custos ou beneficios, isto €, “internaliza-los”. E um dos caminhos para tanto
¢ a tributagdo. Seria esta a chamada solugao “pigouviana”, que propde que os tri-
butos sirvam para elevar o custo da poluigao, internalizando assim as externalida-
des negativas.?!

4. Tributo, Incentivo e Sancao

O Direito Tributario pode figurar como um instrumento de tutela ambiental,
valendo-se o legislador de normas tributarias com o objetivo de estimular condu-
tas ecologicamente desejaveis e/ou desestimular comportamentos que acarretam
degradacao ambiental. Os fins estao no direito ambiental; os instrumentos, no Di-
reito Tributério. O regime juridico permanece o da tributa¢ao, mas inspirado por
diretrizes outras, que nao a de arrecadar.??

Nesse relacionamento entre Direito Tributdrio e Direito Ambiental, ha pelo
menos quatro formas de utilizacdo das normas tributarias voltadas a protecao am-
biental: 1) a criacao de tributos aplicaveis sobre poluicao; 2) a utiliza¢io de agra-
vamentos dos tributos ja existentes; 3) a vinculagao de receitas arrecadadas a ativi-
dades de protecao ambiental e 4) a concessao de incentivos fiscais. Os nimeros 1 e
2 cuidam de internalizar, por meio do tributo, externalidades negativas, ao passo
que o 4 se refere as positivas. O 3 ndo se enquadra necessariamente nem numa, nem
noutra hipétese e usa de instrumentos que se inserem mais propriamente no Di-
reito financeiro do que no Tributario, segundo a concepgao tradicional. Nao po-
deria, a rigor, ser definido como norma tributaria indutora ou extrafiscal.

Cada um desses instrumentos tem hipéteses e requisitos especificos que con-
dicionam sua utilizagao. A congruéncia de fins e resultados econémicos pretendi-
dos ndo ilide as dessemelhancas juridico-formais dos mecanismos em analise. Veja-
se o caso da criacao de tributos aplicaveis sobre a emissao de poluentes. Para criar
tributo, é preciso considerar toda normatividade aplicavel ao exercicio da compe-
téncia tributaria. E, por se tratar de imposto “novo”, sé6 a Unido poderia fazé-lo,
valendo-se de sua competéncia residual (art. 154, inciso I, da Constituicao Fede-
ral).*> O mesmo obstaculo ndo sera encontrado nas hipédteses 2 e 4, que tratam res-
pectivamente de agravamentos e incentivos de natureza tributdria, dois instru-
mentos de que os Estados e Municipios também podem se valer. Ja a hipétese 3
encontra restricao na disposicao do art. 167, inciso III, da Constitui¢ao Federal, que
veda a vinculagio da renda de impostos, limitando, em principio, as espécies
tributarias passiveis de utilizagao.

21 Alejandro Altamirano revela-se cético a respeito da eficicia dos “tributos verdes”. Para ele, “nao
existem evidéncias suficiente de que os chamados ‘impostos pigouvianos’ produzam realmente a
internaliza¢ao de custos no sentido de otimizagao, conforme sugere a teoria” (“El Derecho Consti-
tucional a un Ambiente Sano, Derechos Humanos y su Vinculacién con el Derecho Tributario”,
Revista Tributdria e de Finangas Piblicas n® 40, ano 9, Sao Paulo, set./out., 2001, p. 55).

# SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e Intervengao Econdmica, ob. cit., p. 231.

# AMARAL, Paulo Henrique do. Direito Tributdrio Ambiental, Sao Paulo: RT, 2007, p. 169.
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Como escolher dentre esses quatro instrumentos diversos? A decisao € politi-
ca, baseada especialmente na eficiéncia econdémica de cada um deles. Glenn Jenkins
e Ranjit Lamech oferecem dois critérios para a eleicao do instrumento tributério a
ser utilizado. Primeiro, a escolha deve ser pelo mecanismo que seja mais simples
de administrar e fiscalizar. Segundo, deve-se buscar aquele mecanismo que seja mais
eficiente para a reducdo da forma de polui¢io que se tem por objeto.* Os critérios,
embora sirvam para guiar o legislador na busca da estratégia que se mostre mais
eficiente e econdmica, ndo sao juridico-positivos € nao vinculam, portanto, a ativi-
dade legislativa. Desde que seja apto para lograr a finalidade que se tem em mira,
a escolha entre este ou aquele mecanismo é uma decisao politica, balizada, entre-
tanto, pela proporcionalidade.

Ademais, sabe-se que consideragbes de outras ordens, além dos efeitos eco-
noémicos, normalmente tomam parte nessa decisdo. A repercussdo politica ou o sim-
bolismo politico-social, por exemplo, sao fatores normalmente tomados em consi-
deragao quando se trata de escolhas dessa natureza. A criagdo de novo tributo, ainda
que destinado a finalidades ambientais, ndo tem o mesmo significado politico da
concessao de incentivos fiscais, que normalmente € vista com bons olhos. E ha tam-
bém a questio da reparti¢ao de receitas tributarias, de que fica livre a receita das
contribui¢des, mas a ndo a dos impostos. Todos esses sao aspectos juridicos e poli-
ticos que acabam influindo na escolha de qual instrumento tributdrio empregar.

Vejamos a seguir o modo de atuagio de cada um desses instrumentos e as di-
retrizes que vinculam sua utilizagao.

4.1. Tributos ambientais

De todas as formas de atuagao, a criagao de tributos sobre a emissao de poluen-
tes é, provavelmente, a mais difundida. Parthasarathi Shome chega a defender a
necessidade da criacio de um tributo ambiental global, que poderia incidir sobre
a emissao de gas carbonico na atmosfera.?

Aidéia € que os “ecotributos” elevem o custo da atividade indesejada, afetan-
do a competitividade dos agentes econdmicos a eles sujeitos, desencorajando, as-
sim, atividades poluidoras.

No ordenamento brasileiro, tal forma de atuagao passaria inevitavelmente por
trés questionamentos que dizem respeito: 1) a competéncia tributaria ambiental,
ii) a possibilidade de se tributar atos que gerem degradacio do meio ambiente e
iii) a necessidade de que os atos tributados revelem riqueza. As questoes serao tra-
tadas nos tépicos seguintes.

4.1.1. Competéncia tributdria ambiental

A criagdo de tributos com a finalidade de internalizar custos s6cio-ambientais
pressupde dupla competéncia. De um lado, a competéncia material ou administra-
tiva para atuar na seara ambiental; de outro, a competéncia legislativa para criar

2 JENKINS, Glenn; LAMECH, Ranjit. Green Taxes and Incentive Policies: an International Perspective,
San Francisco: ICS, 1994, p. 48.

% SHOME, Parthasarathi. “A 21sr Century Global Carbon Tax”, Bulletin for International Fiscal Docu-
mentation, nov./dec., 1996, pp- 481-489.
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tributo sobre a atividade que se pretende onerar, grosso modo, uma atividade po-
luidora.

O primeiro requisito nao faltaria a nenhum dos entes politicos, haja vista que
a competéncia material ambiental foi atribuida de forma comum, no art. 23, da
Constituigao Federal. E “em face da competéncia comum, pouco importa que seja
o detentor do dominio do bem ou o ente que legislou a respeito. Todos podem atuar
na preservacao das drvores, da fauna, da flora.”?

O problema estaria, entdo, na competéncia legislativa tributaria. Embora te-
nha sido outorgada a todos os entes politicos, sua distribui¢io obedece a critérios
diversos, conforme a espécie tributaria em questao. Para os impostos, a Constitui-
¢ao distribuiu a competéncia de acordo com o aspecto material do fato gerador,
ficando o campo residual com a Unido. Nos tributos vinculados, o critério muda.
Serd competente para tributar quem detiver competéncia material para desempe-
nhar a atividade que gera a exagdo: prestacao de servico, realizacdo de obra ou
exercicio de poder de policia. Nas contribuigbes ditas “especiais”’, a competéncia
fica restrita a Unido, salvo as que se destinem ao custeio de regime especial de pre-
vidéncia dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal (art. 149, paragrafo
1°).

Por motivos 6bvios, a tributagao das atividades poluidoras ndo poderia ser
levada a cabo, diretamente, por meio de tributos vinculados, ja que “poluir” nao é
uma tarefa do Estado e, mesmo que fosse, seria afastada pela imunidade recipro-
ca. Logo, caberia aos impostos e as contribuigoes, especialmente as de intervengao
no dominio econémico - que tenham regra-matriz de imposto - a tarefa de tribu-
tar fatos econdmicos que revelem atividades poluidoras. Tanto num caso como
noutro, na ordem juridica brasileira, a criagio de novos tributos como forma de
internalizar custos sociais toca apenas a Unido Federal.

Quanto aos impostos, essa atuacao ficaria relegada ao campo da competén-
cia residual, submetendo-se aos requisitos do art. 154, da Constitui¢io Federal:
i) ser instituido por lei complementar; ii) ndo ser camulativo e iii) ndo ter base de
calculo, nem fato gerador dos impostos previstos na Constitui¢ao. Ja no que se re-
fere ao uso de contribuigoes, a tributagio das atividades poluidoras ficaria restrita
as de interven¢io no dominio econdmico. De uma forma ou de outra, ambas as
exagoes sao de competéncia exclusiva da Unido.

4.1.2. Tributar a poluigdo?

Como compatibilizar a tributagio, que pressupoe atos licitos, com o dever
geral de ndo degradar o meio ambiente? A questdo se antepoe baseada na norma
do art. 3°, do Cddigo Tributdrio Nacional, que prescreve que o tributo nao consti-
tui “sangao por ato ilicito”. Poderia a norma tributaria tomar como fato gerador
comportamentos que importem degradaciao do meio ambiente?

Analisando o tema, Paulo Henrique do Amaral distingue as hipéteses de de-
gradagio, ou poluigio, licitas, daquelas que se inserem no campo da ilicitude. Diz

% FREITAS, Vladimir Passos de. A Constitui¢io Federal e a Efetividade das Normas Ambientais, 2* ed., Sao
Paulo: RT, 2002, p. 77.
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o autor que “a tributagao das atividades poluidoras ocorre na margem que vai da
poluicao aceitavel ou permitida até o limite da polui¢do proibida”.?” O campo de
atuacao do Direito Tributario nao atingiria a margem de poluigdo®® proibida, mas
apenas a que se aceita como licita, ou seja, essencial ao desenvolvimento da socie-
dade. Dai em diante, nao haveria mais espago para a tributa¢ao: “nao tem sentido
estimular ou desestimular, por meio de instrumentos tributdrios, condutas ilicitas,
pois a estas caberdo a proibic¢ao e a penaliza¢ao”, conclui.? Hi um qué de verdade
nisso, mas o pensamento nao pode ser tomado sem algumas reservas e esclareci-
mentos.

De fato, existem comportamentos que, embora gerem polui¢ao ou dano am-
biental, sao qualificados como licitos no ordenamento brasileiro, nao justificando
a imposigao de sanc¢ao. Entre os atos licitos de degradagio, estariam compreendi-
das pelo menos duas espécies: os que sdo licitos porque sao irrelevantes e os que
sao licitos porque sdo inevitaveis. Pelas normas de direito ambiental, tem-se, entao,
duas classes: a dos comportamentos poluidores proibidos e a dos comportamen-
tos poluidores permitidos. Essa distingao é imprescindivel para que se entenda o
papel que a tributagdo pode desempenhar em matéria ambiental.

Para os atos ilicitos, a legislacdo reserva instrumentos especificos, em trés es-
feras: civil, administrativa e criminal. E o que consta no art. 225, paragrafo 3°, da
Constituigao Federal, que prescreve a independéncia da obrigagdo civil de reparar
o dano, em relagao a aplicagio de san¢des administrativas e penais. E a tributagao
nao se encaixa nestas altimas, isto é, entre as conseqiiéncias do ilicito ambiental.
Disso, contudo, nao decorre, pura e simplesmente, que toda atividade poluidora
ilicita fique livre do pagamento de tributos.

Decerto que o fato descrito na hipétese da regra-matriz de incidéncia tribu-
taria deve ser licito, porque o tributo nao é norma sancionadora. S6 que isso nao
implica que a tributagdo ambiental deva incidir apenas sobre atividades licitas, ou,
especificamente, sobre a poluigao tolerada. Com efeito, nao pode o Estado insti-
tuir um imposto sobre a pesca mediante o uso de explosivos ou substancias toxi-
cas, conduta criminalizada pelo art. 35, da Lei n® 9.605/98, mas serd que tal ativi-
dade ficaria isenta da cobranc¢a de um tributo sobre a pesca, em geral, a despeito
de ser criminosa? Parece-nos que nao.

Os fatos descritos na hipétese sao sim sempre permitidos: ser proprietdrio,
auferir renda, prestar servico. Em principio, todas situagoes licitas no ordenamen-
to. Mas isso ndo quer dizer que o mesmo fato que é tomado pela regra-matriz de
incidéncia tributaria nao possa ser tomado por outra norma do sistema, somando-
se a outros elementos, para figurar como parte do suporte fatico de uma norma que

¥ AMARAL, Paulo Henrique do. Ob. cit., p. 127.

% A Lei n° 6.938/81, no art. 3°, inciso III, define, genericamente, como polui¢io a “degradacao da
qualidade ambiental”, que decorre, direta ou indiretamente de atividades que a) prejudiquem a
saide, a seguranca e o bem-estar da populagao; b) criem condigoes adversas as atividades sociais e
econdmicas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do
meio ambiente e e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdoes ambientais estabe-
lecidos

% AMARAL, Paulo Henrique do. Ob. cit., p. 131.
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imputa sang¢ao a esse conjunto. Nesse caso, o tributo é cobrado, ainda que o fato
gerador seja realizado no contexto de uma atividade ilicita. A ilicitude é desconsi-
derada.

De toda sorte, é bom ter clara esta distin¢ao. Enquanto a sancao impede ou
desestimula o comportamento diretamente, proibindo-o, o tributo extrafiscal o faz
de modo indireto, de sorte que o comportamento tributado permanece no campo
dos atos licitos.*

4.1.3. Atos de degradagdo com relevancia economica

Outro questionamento que surge quando se trata da tributacao de atividades
poluidoras diz respeito ao principio da capacidade contributiva. Uma das acepgoes
desse principio, no ordenamento brasileiro, condiciona a atividade do legislador
na escolha dos fatos que irao compor a hipétese da regra-matriz de incidéncia tri-
butaria, obrigado-o a buscar indices ou indicios de capacidade contributiva, isto é,
manifestacao de riqueza, para compor o critério material da hipétese de incidén-
cia.

S6 fatos que configurem manifestacao de riqueza podem figurar como fatos
geradores. Nesse sentido, a capacidade contributiva estaria no préprio pressupos-
to do tributo: “Representa sensivel restri¢ao a discriminacao legislativa, na medi-
da em que ndo autoriza, como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que nao
sejam reveladores de alguma riqueza.”!

Nessa acepgao, o principio € aplicavel tanto nos casos de fiscalidade, quanto
nos de extrafiscalidade. Para criar tributos “ecolégicos”, o legislador terd, necessa-
riamente, de tomar fatos que revelem manifestagio de riqueza para compor a hi-
potese. Nao sera qualquer comportamento poluidor que podera ser tributado, é
preciso que ostentem relevancia econémica direta. Embora se possa dizer que a
poluicao sempre configura, ainda que indiretamente, um fato econémico, uma vez
que empobrece toda a comunidade, nio se pode dizer que gere sempre o enrique-
cimento do poluidor. Como destaca Pedro Henrique do Amaral, “a degradagao
ambiental (...) ndo constitui fato capaz de mensurar a capacidade econémica do
contribuinte”.*?

Por esse motivo, parece-nos licito tributar a industrializagio de produtos nao-
biodegradaveis ou certos insumos, mas talvez ndo a pura e simples emissio de
poluentes na atmosfera. Para esses casos, o ordenamento reserva as sangoes admi-
nistrativas e penais, mais adequadas a situagao.

E preciso escolher com cuidado o comportamento humano que ira figurar
como critério material da hipétese de incidéncia do tributo. Eis mais um limite que
deve ser respeitado pelo legislador na configuragao dos “tributos verdes”. Além de
licito, o fato que figura na hipétese de incidéncia deve sempre figurar como fato
signo-presuntivo de riqueza.

% BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3* ed., Sao Paulo: Lejus, 2002, p. 609.

*1 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva, 3* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p- 23.

2 AMARAL, Paulo Henrique. Ob. cit., p. 209.
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4.2. Agravamentos

Um dos caminhos que o Poder Puablico pode seguir para promover a tutela
ambiental por meio dos tributos é usar de agravamentos, majorando o valor das
exagbes anteriormente criadas, a fim de desestimular a pratica do ato que compde
o critério material da hipétese. Isso se faz por meio de alteragoes no critério quan-
titativo do conseqiiente da regra-matriz de incidéncia tributaria, de duas formas:
elevando a aliquota ou ampliando a base de calculo.

A vantagem do uso dessa estratégia de tutela ambiental é que, ao contrario
da criagdo de novos impostos sobre atos econdémicos que importem emissdao de
poluentes, para a qual s6 é competente a Unido, qualquer ente politico pode pro-
mover aumentos dos tributos que sao de sua respectiva competéncia. Sem descu-
rar dos balizamentos constitucionais, € claro. Alids, do ponto de vista politico, é mais
facil aprovar o aumento de um tributo ja existente do que a criagdo de um novo.
Outra vantagem € o aumento de arrecadacdo que, pelo menos a principio, este
método pode acarretar. As receitas podem ser destinadas ao financiamento de po-
liticas publicas em favor da defesa do meio ambiente, ainda que nido haja vincula-
¢ao legal. Passado algum tempo, entretanto, é natural que a arrecadacao seja re-
duzida, uma vez que o desestimulo a realizagio do fato gerador é precisamente o
objetivo do agravamento.

Como desestimulo, a elevagio de aliquota pode configurar uma das vias para
se aumentar a carga tributdria. Podem-se atribuir aliquotas diferenciadas confor-
me o potencial poluidor do produto ou da atividade, variando seu valor conforme
se trate de objetivos de longo ou curto prazo.*® A outra via possivel é a modifica-
¢ao da base de calculo, aumentando-a conforme se deseje aumentar o valor do tri-
buto.

No caso do IPI e do ICMS, ha permissdo expressa para essa forma de atua-
¢ao, consubstanciada no principio da seletividade. Se, como afirma Eduardo Bo-
tallo, zelar pelo meio ambiente é um dever constitucionalizado, entdo, “ndo ha
davida de que tudo quanto, na area da economia de mercado, estiver relacionado
como o propésito firmado por esses preceitos, havera se ser essencial”, afirma o re-
ferido autor.** Para o IPI, a prescri¢ao vem no art. 153, pardgrafo 3°, inciso I, en-
quanto para o ICMS, no art. 155, inciso II, paragrafo 2°, 111, ambos da Constitui-
¢ao Federal.

Com a Emenda Constitucional n® 42/03, o Texto Constitucional passou a con-
ceber defesa do meio ambiente, um dos principios da ordem econémica, “inclusi-
ve mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servigos e de seus processos de elaboragao e prestacao”. Fez-se expresso o que
antes permanecia implicito.

4.3. Vinculagao de receitas
Inserir a vinculagdo de receita entre as estratégias do Direito Tributério para
prote¢ao ambiental mostra que, na verdade, esse objetivo pode ser perseguido ndo

* JENKINS, G.; LAMECH, R. Ob. cit., p. 48
# Mesa de Debates “C” - “Tributagdo, Ecologia e Meio Ambiente”, Revista de Direito Tributdrio n° 78,
Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 68-89.
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s6 pelo caminho de extrafiscalidade. Deixa-se aqui o campo das “normas tributa-
rias indutoras”, para usar do tributo com a finalidade que lhe é mais usual: arreca-
dar. Nesse caso, o produto da arrecadacgdo é que seria empregado na concretiza-
¢do de politicas publicas em defesa do meio ambiente, ndo a norma tributaria mes-
ma.

E, para se garantir que o valor auferido serd empregado, efetivamente, em
favor do meio ambiente, pode-se cogitar o estabelecimento de normas obrigando
a destinagao dos valores arrecadados em determinada atividade. Pode-se fazé-lo de
duas formas: 1) afetando as receitas de determinando tributo a politicas publicas
ambientais ou 2) fixando percentuais de gasto obrigatério para o or¢camento pu-
blico, como j4 ha na Constitui¢do com relacio a satide e educagao. Seriam estas duas
modalidade diversas de vincula¢ao de receitas publicas.

Numa primeira hipétese, a vinculagao diria respeito as receitas auferidas por
meio de certos tributos. Tudo o que fosse arrecadado com determinada exagio
deveria ser aplicado em politicas publicas de defesa do meio ambiente. Nesse caso,
ha que se ressalvar que a Constitui¢ao Federal veda a vinculagao de receitas oriun-
das de impostos, no art. 167, inciso IV, o que afastaria a principal espécie tributa-
ria dessa estratégia de tutela ambiental. Ficariam livres da vedacao as taxas, a con-
tribuicio de melhoria e as contribuicoes do art. 149, da Constituicio Federal.

A maior parte dos autores entende que o produto da arrecadagio das taxas
deve ficar vinculado a atividade estatal que deu causa a sua cobranga,” seja ela uma
prestacao de servico ou um exercicio de atividade tipica de poder de policia. Nao
caberia, entdo, as taxas financiar despesas gerais do Estado, tampouco a realizacao
de politicas pablicas de grande porte. Além do que, a receita gerada por essa mo-
dalidade de exa¢ao normalmente nao atinge grande vulto. Em matéria ambiental,
a utilizacao de taxas é comum no licenciamento ambiental e no custeio de ativida-
des de fiscalizagdo, embora também seja possivel se imaginar a cobranga de taxas
pela prestacao de servigos de limpeza ou recuperacdo ambiental. Resta saber se
serdo atendidos os requisitos de especificidade e divisibilidade, como exige o
art. 145, inciso 11, da Constituicio Federal.

Outra espécie tributdria que também pode ser empregada como um mecanis-
mo de atuagio, em matéria ambiental, sao as contribui¢des de melhoria. Apesar de
pouco utilizado, o tributo pode desempenhar um importante papel no financia-
mento de obras que gerem mais-valia ambiental, como a construgao de pragas e
parques, por exemplo. Seu uso, contudo, ndo é muito freqiiente, e ainda mais raro
em matéria ambiental.

Tanto no caso das contribui¢bes de melhoria quanto nas taxas, ndo nos pare-
ce que, normalmente, estejam em jogo verdadeiras normas tributarias indutoras em
matéria ambiental. Embora as espécies nao sejam incompativeis com a “indugio”
¢ mais comum que sua atuacao, em termos de prote¢ido ao meio ambiente, siga pelo
caminho da fiscalidade, arrecadando receitas para o custeio de servigos ou obras
que acarretem melhoria do meio ambiente. Logo, nao é o tributo que, de fato,

% Contra: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Gurso de Direito Tributdrio Brasileiro, 8* ed., Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005, p. 496.
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desempenha um papel ecolégico, mas a atuagao estatal que ele custeia. No caso, a
vinculacio seria vista como uma vantagem de seu emprego, pois impediria que o
valor, arrecadado com justificativas ambientalistas, fosse desviado para outros se-
tores. Ainda assim, essas espécies tributdrias nio chegam a se mostrar incompati-
veis com o uso das normas tributdrias indutoras, como bem destaca Luis Eduardo
Schoueri.*

Ja no que se refere as contribui¢des de intervencao no dominio econémico,
embora tenham sua receita afetada a uma finalidade, que pode ser ambiental, tam-
bém podem ser eficientes como normas tributdrias indutoras. Alids, a criacao de
contribuigbes de intervengao no dominio econdémico parece ser o caminho viavel
para a tutela do meio ambiente. Além da funcao de tributar atividades poluidoras,
tratada anteriormente, é possivel vincular o valor arrecadado ao favorecimento de
atividades nao-poluidoras ou de melhoria ambiental. E que o faz, por exemplo, o
art. 4°, da Lei n°® 10.636/02, que lista entre as atividades que serdo beneficiadas pela
Cide projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gés, como:
I) monitoramento, controle e fiscalizacao de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras; II) o desenvolvimento de planos de contingéncia locais e regionais para
situacoes de emergéncia; I11) o desenvolvimento de estudos de avaliagao e diagnés-
tico e de acoes de educa¢ao ambiental em dreas ecologicamente sensiveis ou passi-
veis de impacto ambiental; IV) o apoio ao desenvolvimento de instrumentos de
planejamento e protecao de unidades de conservacao costeiras, marinhas e de dguas
interiores; V) o fomento a projetos voltados para a preservagao, revitalizagao e re-
cuperacgido ambiental em areas degradadas pelas atividades relacionadas a indus-
tria de petréleo e de seus derivados e do gas e seus derivados; VI) o fomento a pro-
jetos voltados a gestdo, preservacao e recuperacgao das florestas e dos recursos ge-
néticos em dreas de influéncia de atividades relacionadas a industria de petréleo e
de seus derivados e do gas e seus derivados; e VII) o fomento a projetos voltados a
produgao de biocombustiveis, com foco na redugio dos poluentes relacionados com
a industria de petréleo, gas natural e seus derivados. De toda sorte, esta é uma es-
pécie tributaria de uso restrito ao nivel federal, cuampre nao olvidar, e que detém
uma vantagem em particular, para a Uniao, que é a de esquivar-se do dever de re-
passe aos demais entes federativos.

Em todo caso, vale ressalvar que, segundo a doutrina tradicional, o destino
das receitas ptblicas nao é um tema pertinente ao campo do Direito Tributario, mas
ao Direito Financeiro. O que estd em jogo é menos a arrecadacido do que a desti-
nacao ou o gasto publico.

4.3.1.“ICMS ecoligico”
Outra hipétese que envolve a aplicagio de receitas publicas diz respeito ao
chamado “ICMS Ecolégico”. Nesse caso, ndo ha propriamente vinculagio de recei-

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit., pp. 181 e 189. O autor vé com algumas ressalvas o uso da con-
tribui¢ao de melhoria: “A existéncia de um obra piblica e de uma melhoria sao, entretanto, requi-
sitos de que nao se pode abrir mao para a cobranga do referido tributo. Assim, nao parece possivel,
no sistema constitucional em vigor, o atendimento da sugestao de Fabio Nusdeo, o qual, no campo
ambiental, propde a possibilidade do emprego da contribui¢giao de melhoria.”
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tas como instrumento de efetivacio do direito a um meio ambiente saudéavel, mas
utilizagdo de aspectos ambientais como critérios de reparti¢ao das receitas tributa-
rias auferidas por meio do ICMS. A rigor, ndo é o ICMS que é “ecolégico”. A re-
gra-matriz desse imposto permanece intocada nos Estados que se valem desse ins-
trumento. A reparti¢io de receitas entre os Municipios é que se vale de um “crité-
rio ecolégico”.

A Constituicao Federal, no art. 158, inciso 1V, da Constitui¢ao, destina aos
Municipios 25% do produto da arrecadagao do ICMS, distribuidos da seguinte for-
ma: I) trés quartos, no minimo, na propor¢ao do valor adicionado nas operagoes
relativas a circulacao de mercadorias e nas prestagoes de servicos, realizadas em seus
territérios, e II) até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no
caso dos Territérios, lei federal. E na margem deixada para a atuagio da legisla-
¢do estadual que se situa o chamado “ICMS Ecolégico”.

Ainovagao estd em se considerar nao apenas elementos econémicos para dis-
tribui¢ao do produto da arrecadagao do ICMS entre os Municipios. A maior parte
do ICMS arrecadado (75%) é distribuida entre os Municipios na forma do art. 158,
pardgrafo tnico, inciso I, da Constitui¢do, respeitando-se o valor adicionado nas
operagdes que desencadeiam a cobranca de ICMS. A distribui¢ido dos 25% restan-
tes pode observar outros critérios fixados pelos Estados. E entre estes podem estar
elementos que levem em conta a realizagdo de politicas pablicas de cunho am-
biental.

Tradicionalmente, poucos Estados valiam-se dessa prerrogativa, consentindo
uma légica de reparticao que privilegiava os Municipios que mais produziam rique-
za. Nos ultimos anos, esta situacao vem mudando. Varios Estados tém adotado cri-
térios ambientalmente relevantes para a repartigao de receitas decorrentes do
ICMS, de sorte que “cada municipio receberd um montante proporcional ao com-
promisso ambiental por ele assumido, o qual sera incrementado conforme a me-
lhoria da qualidade de vida da populacao”, como explica Lise Tupiassu.®”

Aidéia é que os Municipios sejam estimulados, pela promessa de mais recur-
sos, a investir em preservacdo e melhoria de qualidade de vida da populacao. “A
preservagao deixa, entdo de ser um 6nus, passando a ser um verdadeiro bonus, em
todos os sentidos.”®® Este seria claramente um caso de norma indutora, embora nio
inserida propriamente entre as normas tributarias.

4.4. Incentrvos fiscais em matéria ambiental

A quarta estratégia de tutela ambiental sdo os chamados incentivos fiscais.
Dentre todas, possivelmente a concessao de incentivos é a mais “palatavel” a ini-
ciativa privada e, por esse motivo, conta com grande simpatia da doutrina. Dife-
rentemente da criagdo de novos impostos e da agravacao dos ja existentes, os in-
centivos fiscais ndo redundariam em aumento da carga fiscal. Ao contrario, o me-
canismo apresentaria dupla vantagem: desoneraria a iniciativa privada e engaja-
ria o particular na tarefa de proteger o meio ambiente.

S Tributagio Ambiental: a Utilizagao de Instrumentos Econdmicos e Fiscais na Implementagao do Direito ao Meio
Ambiente Sustentdvel, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 197.

% TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Ob. cit., p. 206.
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Para Terence Trennepohl, a criacao de incentivos fiscais seria a proposta “mais
viavel”, em sede de tributagio ambiental. Além de ser passivel de utilizacao por
todos os entes politicos, “a via dos incentivos é cabivel, sem necessidade de maio-
res digressoes, em todas as espécies tributarias”.* Suas vantagens seriam “6bvias”.

Também Alejandro Altamirando ¢ seduzido pela mesma idéia. Para ele, uma
politica tributaria ambiental que utiliza instrumentos econdmicos para atenuagao
do impacto ambiental, deve privilegiar os estimulos tributdrios e incentivos econo-
micos, em vez de impostos ou taxas. Por serem anteriores ou concomitantes aos atos
de degradacio, essas medidas seriam menos custosas do que corrigir o dano am-
biental ja efetivado.*

A mencionada eficacia preventiva traz a lume uma das diretrizes maiores do
Direito Ambiental, que é o principio da prevencao ou precaugio. No Direito Am-
biental, a prioridade deve ser dada as medidas que evitem comportamentos que
atentem contra o meio ambiente, concentrando-se mais nas causas do que nas con-
seqiiéncias, pois “a prevencgao ¢ a melhor, quando néao a tnica, solugao”.*' E, para
seus defensores, a atuagao preventiva seria lograda pelos incentivos fiscais com
maior éxito do que pelos demais instrumentos tributérios.

A énfase dos argumentos postos, entretanto, nio pode esconder a outra face
que os incentivos fiscais possuem. Para o Estado, sua concessao vem normalmente
associada a uma rentincia fiscal, privando o Poder Puablico das receitas de que preci-
sa para custear sua estrutura e atuagao. Af incluidas as préprias politicas pablicas de
cunho ambientalista. A perda deveria ser compensada pela funcao indutora que jus-
tifica sua utilizagao, tendo em vista, no caso, a protegao ambiental. Contudo, a di-
ficuldade de apuracao dos efeitos gerados pelos beneficios fiscais é notoria.

De toda sorte, é possivel que a nogao de incentivo fiscal, como norma tribu-
taria indutora, nao esteja necessariamente associada a uma exoneragao fiscal. Ve-
remos, a seguir, como este conceito vem delineado na doutrina e a sua forma de
atuagio no campo ambiental.

4.4.1. Ha um conceito de incentivo fiscal?

A nogao de incentivo fiscal nem sempre é posta com clareza na doutrina.
Quando nao confunde as defini¢oes de isengao e incentivo fiscal, a doutrina costu-
ma defini-los como exoneragoes tributarias concedidas como instrumento de poli-
tica econdmica, para a geragio de emprego e renda, principalmente. H4 uma ten-
déncia a identificar incentivos e exoneragoes e a dar demasiada énfase aos fins eco-
nomicos de sua institui¢ao, restringindo, dessa forma, demasiadamente a defini-
¢ao de incentivos fiscais, tanto nos objetivos perseguidos, quanto nos meios tribu-
tarios adrede escolhidos para logra-los.** Desprezam-se outros objetivos culturais

3 Incentivos Fiscais no Direito Ambiental, Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 95.

40 ALTAMIRANO, Alejandro C. Ob. cit., p. 80.

' MILARE, Edis. Ob. cit., p. 166.

2 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constituicao Brasileira, vol. V (arts. 127 a 162), Sao Paulo: Saraiva,
1992, p. 365; ROJAS, Andrés Serra. Derecho Econdmico, 3* ed., México: Porrud, 1993, p. 365; NAS-
CIMENTO, Carlos Valder do. Ob. cit., p. 95; CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos
Incentivos Fiscais, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 13; DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico,
v. 2 (D-I), Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 803.
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e sociais que podem ser perseguidos e alcangados por meios desses instrumentos,
confundindo, de certo modo, a no¢ao de intervenciao econdémica com os fins sociais,
ecolégicos ou culturais a que pode se orientar.

Igualmente, ndo é incomum que a expressao “incentivo fiscal”, ou seus sino-
nimos, seja utilizada para designar isencoes extrafiscais, especialmente as conce-
didas como instrumento de politica econémica. Tal uso nao chega a ser equivoca-
do. A isencdo € a espécie mais corriqueira de incentivo fiscal, portanto, é natural,
que, na linguagem comum ou técnica,* seja tomada pelo todo, por um processo
metonimico. Entretanto, se o que se busca ¢ uma nogio mais rigorosa do tema,
como requer a “ciéncia”, entdo, € preciso ir além dessa confusao e distinguir niti-
damente o conjunto dos beneficios fiscais de uma de suas espécies, a isen¢io.*

O que ha de comum as isen¢des extrafiscais e aos estimulos fiscais é configu-
rarem, alguns deles, modalidade de exoneracao tributéria, em sentido amplo. Isto
¢, uma forma de reduzir ou eliminar a carga fiscal. A no¢ao de incentivo fiscal par-
te sempre da idéia de que as normas tributarias, as vezes, configuram um obstacu-
lo que impede ou inibe a realizagdo de certa conduta. Por isso, em certos casos,
convém deixar de lado, parcialmente, a tarefa de arrecadar, para que essas ativi-
dades se desenvolvam com maior liberdade e eficacia, em beneficio de todos.*® Dai
se dizer também que os incentivos fiscais sio uma excec¢ao ao dever genérico de
contribuir para as despesas estatais.

Contudo, nem toda forma de desoneracio é modalidade de beneficio fiscal.
No sistema tributario, tanto a fiscalidade quanto a extrafiscalidade podem funda-
mentar a concessao de exoneragdes tributarias, cada qual por razées diversas ou
mesmo opostas. ** As exoneracoes ou redugdes fiscais, concedidas com base no prin-
cipio da capacidade contributiva,' resultam do esfor¢o de adequacao do montan-
te a ser pago a potencialidade econémica do contribuinte.*® Nao sao, pois, propria-
mente excegoes ao regime ordindrio da tributacdo, a nao ser no sentido de que
criam uma dispensa onde a regra é o dever de pagamento. Configuram, antes, con-
firmagdes a norma que impoe a todos o dever de contribuir conforme seus have-
res, nos termos do art. 145, paragrafo 1°, da Constitui¢ao Federal. Sao desonera-
¢oes necessarias ou estruturais. Ja quando o fundamento é a extrafiscalidade, o

* A linguagem técnica é o meio-termo entre o leigo e o cientista. Compde-se principalmente de lin-
guagem natural, mas aproveita quantidade consideravel de palavras e expressoes de cunho cienti-
fico, usadas sem o rigor que normalmente a ciéncia exige (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributdrio, p. 4).

“ CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS, 11* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 420.

% SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e Prdtica das Isengdes Tributdrias, 2* ed., Rio de Janeiro, 2003,
p- 121; ALTAMIRANO, Alejandro C. “El Derecho Constitucional a un Ambiente Sano, Derechos
Humanos y su Vinculacién con el Derecho Tributario”, Revista Tributdria e de Finangas Puiblicas n°® 40,
ano 9, Sao Paulo, set./out. 2001, p. 82.

1 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro, 9* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 535.

47 Por exemplo, a isen¢do no IR para os portadores de certas enfermidades graves.

% No Estatuto dos Beneficios Fiscais, de Portugal, os chamados “desagravamentos fiscais” estao divi-
didos em “nao sujeigdes tributarias” e exclusoes tributdrias. Como espécie destas, os beneficios fis-
cais sdo definidos como “medidas de cardter excepcional instituidas para tutela de interesses pu-
blicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da proépria tributagio que impedem” (NA-
BAIS, José Casalta. Direito Fiscal, 2* ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 408).
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contribuinte pode ser obrigado a pagar tributos em valores muito menores do que
os que seriam devidos com base na capacidade contributiva, ja que esse deixa de
ser o critério de quantificagao. Exige-se apenas que o particular beneficiado cola-
bore com os objetivos estatais, nos termos da legislacio em vigor.

Como manifestacao da extrafiscalidade, o beneficio fiscal tera sempre o cara-
ter de exce¢ao.® A finalidade ordinaria do tributo é fornecer ao Estado os recursos
necessarios para o exercicio de suas competéncias, atuando de maneira neutra,
equitativa e proporcional. Deste modo, ainda freqiientes e necessarios, os estimu-
los fiscais sempre representam uma situagao excepcional no sistema tributario,
porque inevitavelmente afastam a tributagdo da sua razao de ser, que ¢ arrecadar.
Isso nao significa que se esteja a dizer que sempre consistam de uma exoneragao,
esse ndo ¢ um atributo indissociavel dos incentivos fiscais. Mas, mesmo quando nao
exoneram, continuam a representar um desvio da estrutura normal da tributagao,
tanto em relagio a todo o sistema tributario, quanto em relagio ao tributo especi-
fico sobre o qual atuam, ja que conferem tratamento distinto a algumas atividades
especificas, em detrimento de outras, que permanecem regidas pela regra geral.
Tal caracteristica exclui, desde logo, da defini¢io os casos em que simplesmente nao
se institui o tributo, como acontece com o imposto sobre grandes fortunas, e a hi-
potese de nova lei impositiva que apenas ab-rogue lei anterior mais gravosa em
beneficio do contribuinte.

Afastando a tributagio da finalidade que lhe é natural - arrecadar -, os incen-
tivos permitem que o sistema tributdrio se abra a realizacao de outras diretrizes,
constitucionalmente prestigiadas.”® Entre elas, vale destacar: a valorizag¢ao e difu-
sao das manifestagdes culturais (art. 215), a prote¢do do meio ambiente, a pratica
de esportes (art. 217, caput), o desenvolvimento cientifico e tecnolégico (art. 218),
o incremento do turismo (art. 217) e a prote¢ao a microempresa (art. 179). A lista
de atividades e objetivos que podem ser perseguidos coincide com os valores, me-
tas e interesses publicos consagrados na Constitui¢ao, sobretudo nas chamadas
“normas programaticas”. Mas o mais freqiiente ¢é a associagdo desses estimulos com
a funcdo econdmica de reduzir desigualdades, desonerar a instalagdo de novas in-
dustrias, gerar empregos e propiciar o desenvolvimento regional. Beneficios des-
sa ordem encontram fundamento, na Constituicao, no art. 151, inciso I, na parte
em que se refere a promogao do equilibrio do desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regioes do Pais, e no art. 174, caput, que menciona a fungio in-
centivadora do Estado, como forma de interveng¢io na economia. Entretanto, nio
se podem confundir os beneficios que desempenhem fungoes estritamente econo-
micas (e sociais), como a geracao de empregos, com o fato de que todo incentivo
configura uma forma de interveng¢io na economia, ainda que busque objetivos cul-
turais ou ecolégicos. Em maior ou menor intensidade, os tributos sempre interfe-
rem na economia. Nos incentivos, essa propriedade ¢ utilizada, de maneira cons-
ciente, para estimular certas condutas dos particulares, em troca da concessao de

9 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra: Almedina, 2004, p. 641.
% TORRES, Heleno Taveira. “Incentivos Fiscais na Constituicio e o ‘Crédito-Prémio de IPI””, Revis-
ta Férum de Direito Tributdrio n® 14 [s.1.], ano 3, pp. 23-50, mar./abr. 2005, p. 28.
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favorecimentos tributérios. Por isso, os meios empregados serao, de certo modo,
sempre econdmicos, mas nao os fins colimados, que podem ser culturais, cientifi-
cos ou ecolégicos.

Como direito promocional, os incentivos fiscais coligam o interesse privado
ao publico, beneficiando, com tratamento tributério diferenciado, as atividades que,
embora particulares, realizem objetivos estatais. Representam, dessa forma, a an-
titese dos agravamentos fiscais tipicos da extrafiscalidade negativa, também cha-
mada tributagio penal, pois nunca sao utilizados em desfavor do contribuinte.”!
Afinal, se é incentivo, entdo ndo pode ser agravagao.

H4 uma relacao meio-fim entre os fins extrafiscais perseguidos - sociais, cul-
turais e ecolégicos - e os meios tributarios predispostos a alcanga-los. O vinculo
instala-se de maneira tal que o emprego dos estimulos fiscais deve, a0 menos em
tese, ter como resultado a promogao desses valores e interesses, por intermédio da
conduta dos particulares. E nesse sentido que se afirma que os beneficios fiscais
apresentam uma légica semelhante a pertinente as despesas; a diferenca é que, em
vez de o Estado arrecadar o tributo para depois empregar as receitas geradas em
favor da comunidade, simplesmente deixa de cobra-lo ou o faz de forma menos
gravosa para o constituinte, a fim de permitir que ele mesmo possa alcangar tais
finalidades, sem a atuacio estatal direta.’

4.4.2. Incentivos fiscais lato sensu e stricto sensu

A nosso ver, a defini¢ao de incentivos ndo tem, necessariamente, de se ligar a
redugido ou eliminagdo da obrigacao tributaria. Ha outras maneiras de empregar a
tributacao com finalidades promocionais, sem que se reduza a carga fiscal. Pode-
se, por exemplo, permitir formas de pagamento mais vantajosas para o contribuin-
te, autorizando parcelamento de débitos ou concedendo prazos mais dilatados, ou
ainda, reduzir o nimero de deveres instrumentais (burocraticos) que devem cum-
prir certos contribuintes. Decerto, medidas como essas podem representar um gran-
de beneficio para a atividade do particular. Entao, por que nao se pode enquadra-
las na defini¢ao de incentivo fiscal?>®

Na verdade, embora haja tracos comuns aos incentivos fiscais nos mais diver-
sos ordenamentos, essa é uma definigdo juridico-positiva. Suas caracteristicas sdo
contingentes, como as normas que os veiculam, e variam conforme o ordenamen-
to juridico pesquisado.’* Tratar dos aspectos essenciais da definicio de incentivo

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. “Imposto sobre Produtos Industrializados: as Inconstitucionalidades,
Ilegalidades e Invalidades das Disposi¢des que criaram Trés Aliquotas em Relagao ao Mesmo Fato
Gerado”, In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito Tributdrio: Estudos em
Homenagem a Branddo Machado, Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 273.

% CATAO, Marcos A. V. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 31;
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio, 9* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 279.

Guilherme W. D’Oliveira Martins defende posi¢ao assemelhada, ao afirmar que “Apesar de corpo-
rizarem, como modalidades técnicas, a causa de despesa fiscal, os beneficios fiscais nem sempre
implicam a criagao desta.” (4 Despesa Fiscal e o Or¢amento do Estado no Ordenamento Juridico Portugués,
Coimbra: Almedina, 2004, p. 93)

Juan Manuel Teran divide os conceitos juridicos em duas classes: conceitos juridico-16gicos e con-
ceitos juridico-positivos. Nesta classe, inserem-se as defini¢oes que se baseiam no direito vigente em

53



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 22 159

fiscal é, fundamentalmente, debrugar-se sobre certo ordenamento para verificar
como nele esta delineada a no¢ao. No nosso caso, o ordenamento brasileiro.

Na Constituigdo Federal de 1988 e na legislacao brasileira vigente, podemos
observar que a nocao de incentivo fiscal é utilizada com conotagées diversas. Algu-
mas vezes, usa-se a expressao em sentido amplo, para designar quaisquer normas
de Direito Tributdrio que excepcionem regras ordindrias de tributagdo, a fim de favorecer
atividades privadas consentdneas ao interesse publico. Nessa defini¢ao, estariam com-
preendidas ndo s6 as modalidades de exoneragao tributaria, como outras formas
de favorecimento do contribuinte que nao diminuem a carga fiscal, como o parce-
lamento, mencionado, por exemplo, no art. 10 da LC n® 24/75.

Numa segunda acepg¢ao, menos ampla, definem-se incentivos fiscais como
normas de Direito Tributdrio que reduzem a carga fiscal, mediante altera¢ao da regra-ma-
triz ou da obrigagdo principal, a fim de favorecer atividades privadas consentdneas ao inte-
resse publico. Nesse caso, apenas as formas de exonera¢io ou reducao tributaria,
concedidas com base na extrafiscalidade, seriam consideradas verdadeiros incen-
tivos fiscais.

Em qualquer dos dois sentidos, a nogao de incentivo fiscal deve reunir todas
as caracteristicas antes alinhavadas. A Ginica diferenca entre uma e outra definicio
¢ o mecanismo de favorecimento tributario de que se vale o legislador. Enquanto
na primeira acepgao compreende-se qualquer forma de derrogacao na lei tributa-
ria posta em favor do contribuinte, com base na extrafiscalidade, na segunda, so-
mente sao levados em consideracao instrumentos que ensejem reducao da carga
fiscal, como a isengao, reducao de aliquota ou base de calculo.

4.4.3. Modalidades mais comuns de incentivo fiscal em matéria ambiental

Em sede de tutela ambiental, o tratamento tributdrio diferenciado justifica-
se pela importancia que a atividade tem na defesa do meio ambiente. O mais co-
mum ¢ o uso de incentivos fiscais stricto sensu, isto é, incentivos que implique dimi-
nuigao da carga tributaria.

Aidéia é que essa forma de estimulo possa privilegiar atividades nio polui-
doras, bem como o desenvolvimento de tecnologias “limpas”, que eliminem ou
reduzam a emissio de poluentes. E claro que, nessas hipéteses, pressupoe-se a exis-
téncia de diversos agentes econdmicos atuando em regime de concorréncia, de tal
sorte que aqueles que invistam em técnicas sustentaveis tenham vantagem concor-
rencial, em virtude do tratamento tributario diferenciado. Em regimes de mono-
polio é dificil observar a mesma eficicia, uma vez que o custo do tributo, com ou
sem incentivo, sera repassado integralmente para o consumidor.

No Brasil, a concessdo de incentivos fiscais tem se mostrado freqiiente em
matéria ambiental. H4 exemplos de sua utilizagdo nos trés niveis de governo.

No ambito federal, a Uniao ja permitiu, por meio da Lei n® 5.106/66 as pes-
soas fisicas “abater da renda bruta as importancias comprovadamente aplicadas em

certo local e época e que sdo, por conseguinte, mutaveis, como as préprias normas juridicas; na-
quela, estao as defini¢des que provém da légica e que se aplicam a toda e qualquer ordem juridica,
em qualquer tempo, independentemente das variagdes do direito positivo (Filosofia del Derecho,
142 ed., México: Porraa, 1998, pp- 81-86).
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florestamento ou reflorestamento e relativas ao ano-base do exercicio financeiro em
que o imposto for devido”, conforme conta do seu art. 1°, paragrafo 1°. E as pes-
soas juridicas permitiu “descontar do imposto de renda que devam pagar, até 50%
(cinqiienta por cento) do valor do imposto, as importancias comprovadamente
aplicadas em florestamento ou reflorestamento”, ai compreendidas esséncias flo-
restais, arvores frutiferas e arvores de grande porte. No tocante ao I'TR, a Lei
n°® 9.393/96 isenta as florestas em regime de conservacao permanente, bem como
as florestas plantadas para fins de exploragao madeireira, como esséncias nativas
(art. 5°, da Lei n® 5.868/72).

Nos Estados, a concessao de incentivos fiscais em matéria de ICMS encontra
obstaculo no regramento nacional que se aplica ao tributo. E preciso deliberagio
unanime de todos os Estados, reunidos no Confaz, para que o beneficio possa ser
concedido validamente. O IPVA, no entanto, ndo encontra o mesmo impedimen-
to.

No nivel municipal, cite-se a Lei n® 5.428/99, do Municipio de Guarulhos, em
Sao Paulo, que concede beneficios fiscais em matéria de ISS e IPTU aos empresa-
rios que fagam investimentos em obras de infra-estrutura urbana, equipamentos
comunitarios e meio ambiente. Na mesma linha, a Lei n® 691/84, do Municipio do
Rio de Janeiro, isenta do pagamento de IPTU iméveis de interesse ecoldgico, areas
declaradas pelo Poder Pablico como reserva florestal e os terrenos com drea acima
de 10.000 m? cobertos por florestas.

5. Conclusao

E bem provavel que o Direito Tributdrio nio se apresente como a solugio tinica
e definitiva para todas as questoes ambientais. Talvez nenhum instrumento juridi-
co tenha esse condao, atuando de forma isolada, muito menos o tributo. Ainda
assim, o Direito Tributario pode ser um importante aliado nesta batalha.

As particularidades de cada instituto tributario fazem com que sua utilizacao
tenha de ser cuidadosamente sopesada, considerando-se, de um lado, as restri¢oes
legais ao seu emprego, e, de outro, os efeitos econdmicos e ambientais que sdo ca-
pazes de gerar. Nenhum mecanismo juridico ¢, por si s6, melhor do que outro. Os
potenciais é que sao diversos.

Mais importante do que escolher este ou aquele instrumento tributario, de
forma exclusiva, ¢ inserir a preocupagao ambiental no sistema tributdrio, como um
todo, expressando uma mudancga na relagao entre Direito Tributario e Direito
Ambiental. E mudar implica compreender que o tributo nao € neutro e que mes-
mo a omissdao ¢ uma decisao politica com reflexos econémicos.

Criar ou nao “ecotributos”, conceder ou niao incentivos fiscais ecologicos sao
decisdes que, de uma forma ou de outra, terao efeitos econdémicos e sécio-ambien-
tais. O importante é saber qual decisao se vai tomar e que efeitos ela pode produ-
zir na sociedade.



