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Resumo

No presente trabalho, faz-se uma analise das relagdes entre o Direito Tii-
butario e o Direito Ambiental, relevantes em fungao da influéncia que o
tributo pode ter na consecug¢io dos objetivos almejados pelo segundo. Exa-
minam-se os principios do Direito Ambiental e sua relacio com a tributa-
¢ao, a exemplo do principio do poluidor pagador e do principio da capa-
cidade contributiva. No plano internacional, analisa-se a necessidade de
coordenacao entre os diversos ordenamentos, nao so para evitar problemas
para a competitividade das empresas, mas porque a questao ambiental é
essencialmente de interesse global. Procede-se a estudo do uso da tributa-
¢ao como forma de corrigir externalidades, diferenciando-se o uso do tri-
buto com fungido extrafiscal, ligada ao meio ambiente, da aplicagao de re-
ceitas tributarias em finalidades ambientais. Afere-se, ainda, a relag¢ao en-
tre o principio da isonomia e o uso de critérios ligados ao meio ambiente
para orientar a atribui¢ao de tratamentos diferenciados aos contribuintes
que, em principio, tém capacidade contributiva equivalente, demonstran-
do-se que a capacidade contributiva nao € o tnico critério de discrimen a
ser observado pelo legislador. E avaliada, ainda, a possibilidade de se uti-
lizarem na defesa do meio ambiente as espécies tributdrias ja existentes no
Brasil, a exemplo do ICMS e do IPI. Finalmente, o trabalho efetua analise
do mercado de carbono e sua tributacdo e procede a analise da tributacao
ambiental no Brasil a luz do Direito Comparado.

Abstract

The aim of this paper is to analyze the relationship between tax law and
environmental law, which is relevant because of the influence that the first
may have in achieving the desired goals of the latter. It examines the
principles of environmental law and its relation with taxation, such as the
polluter pays principle and the principle of ability to pay. It explores also
the need for coordination between different juridical orders, not only to
avoid problems for the competitiveness of enterprises, but because the
environment is essentially a global concern. The paper proceeds to the
study, equally, of the use of taxation as a means to correct externalities, and
differentiate the inducing effect of some taxes from the application of tax
revenues for environmental purposes. The relationship between equality
and the use of a criteria linked to the environment is also examined, to
demonstrate that ability to pay is not the only criterion to be observed by
tax law when treating unequally taxpayers in unequal situation. It also
evaluates the possibility of using the existing taxed in Brazil with
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environmental protection purposes, such as ICMS and IPI. Finally, the
paper performs an analysis of carbon markets and its taxation, and
proceeds to an analysis of environmental taxation in Brazil in the light of
comparative law.

“E triste pensar que a natureza fala e que o género humano nao a ouve.”
Victor Hugo

“A natureza é um livro de contetudo valioso em todas as suas folhas.”
Goethe

1. Introducao

Considerando a Histéria do Direito, pode-se dizer que é recente o ramo do
Direito Ambiental e mais recente ainda o estudo interdisciplinar do Direito Am-
biental com o Direito Tributario.

O pouco amadurecimento dessa relagao, porém, é inversamente proporcio-
nal & sua importancia, tanto diante do elevado valor do equilibrio ecolégico para
a sociedade atual e as geragdes futuras, como porque o Direito Tributario aplicado
ao meio ambiente' pode levar a sua eficiente prote¢do. Isso, principalmente, con-
siderando-se que a protecao ambiental é realizada com vistas ao desenvolvimento
econdmico, tanto que a defesa do meio ambiente € principio a ser observado pela
Ordem Econémica (CF, art. 170, VI).

Exatamente por se tratar de estudos recentes, as técnicas que podem ofere-
cer em sua inter-relacao ainda nao foram devidamente desenvolvidas. Ha, porém,
intmeras possibilidades e tentativas de se utilizar o tributo para propiciar a defesa
ambiental, tanto em relacao a fungao fiscal, como extrafiscal. Com efeito, do pon-
to de vista fiscal, o tributo pode ser utilizado para custear medidas governamen-
tais de prote¢do ao meio ambiente, e em sua feigdo extrafiscal, pode estimular a
pratica de condutas compativeis com a busca de desenvolvimento saudavel do ecos-
sistema.

No presente trabalho, examinar-se-ao alguns exemplos da experiéncia brasi-
leira e de outros paises, bem como o tratamento a ser dispensado nas relagoes glo-
balizadas, sobretudo, tendo em vista nao sé a maior interagao econdémica entre os
paises, mas a propria natureza abrangente do bem juridico que se quer resguar-
dar. Alteracao do ambiente em pequeno povoado pode causar desequilibrio glo-
bal. Esforco conjunto dos paises é nao s6 recomendavel, mas indispensavel, para
que o objetivo de cada um dos ordenamentos seja alcancado com maior eficcia.

Meio ambiente é termo que possui conceito legal e doutrindrio. A Lei n® 6.938/91 conceitua-o como
“o conjunto de condigoes, leis, influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. A lei enfatiza, sobretudo, o meio ambiente
natural. Como a natureza, porém, nio ¢ o tinico meio em que o homem se desenvolve, aponta-se
ainda, no plano doutrindrio, que o meio ambiente pode ser natural, artificial (cenarios urbanos),
laboral e cultural. Assim, pode-se dizer que meio ambiente é o conjunto de elementos e espacos que
possibilita ao homem desenvolver suas potencialidades, considerando a chance de alcangar uma vida
digna. As normas tributdrias ambientais tém preocupag¢do maior, porém, com o meio ambiente
natural, motivo pelo qual ¢ a ele que se atera o presente trabalho.
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2. Evolucao Historica

Pode-se dizer que a preocupacio com o meio ambiente tornou-se mais aguda
a partir da década de 1970?, com a percepcio da escassez e, portanto, da preciosi-
dade dos recursos naturais. Além disso, as exploragdes espaciais revelaram a fragi-
lidade do equilibrio de elementos que propiciam a vida na Terra. O meio ambien-
te passou assim a ser objeto de estudo frequente e organizado da Economia® e do
Direito*, a fim de se tentar diagnosticar e disciplinar uso mais racional e equani-
me. O meio ambiente natural passou a ser visto como bem que nao mais podia ser
usado inesgotavelmente por todos, mas que deveria ser compartilhado de forma
equilibrada, preservando-o ainda para as geragoes futuras.

Diante dessa tomada de consciéncia, os paises comecaram também a realizar
conferéncias com a finalidade de promover a cooperagao global, em que se anun-
ciaram desde principios relevantes a protecao ambiental até limites de poluigio e
condutas protetivas mais concretas.

Dentre essas conferéncias, destacamos trés, em cuja analise observaremos a
relacio do meio ambiente com o Direito Tributario: Conferéncia das Nagoes Uni-
das sobre o Meio Ambiente; Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento e Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudangas do Clima -
1992, em face da qual posteriormente foi firmado o Protocolo de Quioto.

A primeira grande conferéncia ambiental foi a das Nagdes Unidas sobre o
meio ambiente, realizada em 1972, em Estocolmo. Sua importancia reside na cons-
cientizacdo de que a questdo ambiental deve ser enfrentada de forma cooperativa
entre paises. Historicamente, ja se podia apontar alguma preocupacao ambiental®,
mas que ndo havia sido vislumbrada ao mesmo tempo de forma tao transfronteiri-
¢a e cooperativa entre paises, e ainda de modo geral ou principiolégico, para abran-
ger as atividades desenvolvidas em uma dada sociedade como um todo. A ideia
entdo germinada na Conferéncia de Estolcomo e que se relaciona com o Direito
Tributario €, sobretudo, a de que o meio ambiente deve ser preservado possibili-
tando, ao mesmo tempo, o desenvolvimento econémico. Realmente, o principio
oitavo da Declaragao de Estocolmo reconhece que o “desenvolvimento econémico
¢ indispensavel para assegurar a0 homem um ambiente de vida e trabalho favora-
vel”. Em outros termos, a prote¢ao ao meio ambiente deve ser implementada, tendo
em vista a importancia também da economia de mercado, motivo pelo qual se pode

Em 4 de junho deste ano, o ST]J publicou noticia que resume a legislagio ambiental no Brasil e re-
fere como marco inicial o Regimento do Pau-brasil, Lei de 1605 com a finalidade de prote¢ao das
florestas. A preservagao do meio ambiente, porém, tinha outro nucleo, distinto da dignidade hu-
mana e de preocupagdes com a escassez total (Cf. http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=97547&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=ambiental.
Acesso em 20.6.2010).
Que por exceléncia é o estudo de como a sociedade lida com a escassez (Cf. MANKIW, Nicholas
Gregory. Principles of Economics. 5* ed. South-Western College Pub, 2008, p. 4; KRUGMAN, Paul; WELLS,
Robin. Introdugao a Economia. Tradugao de Helga Hoffmann. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, pp. 5-6).
* Como informa Herrera Molina, védrias constitui¢des europeias, dentre elas a grega (1975), a portu-
guesa (1976) e a espanhola (1978) passaram a contemplar expressamente preocupagao com a de-
fesa do meio ambiente. E em 1975, o italiano Andrea Amatucci publica o trabalho “Qualidade de
Vida, Interesse Difuso e Capacidade Contributiva” (MOLINA, Pedro Herrera. Derecho Tributario
Ambiental. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 19). No Brasil, Fabio Nusdeo, também ainda em 1975,
publica o livro Desenvolvimento e Ecologia, em que revela preocupagio com o tema.
> Por exemplo art. 20 do GATT 47.
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concluir que o tributo ambiental nao deve impedir a realizacao de atividades licitas
economicamente relevantes para o desenvolvimento do homem em sociedade®.

Ainda no ano de 1974, certamente por conta dessa tomada de consciéncia, a
OCDE recomendou a seus paises-membros a observancia do prlnc1p10 do poluidor
pagador’. Com isso, o direito de poluir passa a ter dimensio econémica mais clara
e comega-se a refletir sobre sua relacdo com o Direito Tributdrio, que se vale de
realidades econdmicas.

A possibilidade de convivio da prote¢ao ambiental com o desenvolvimento
econdmico passa a ser maturada e entdo se desenvolve o principio de desenvolvi-
mento sustentdvel, expressamente utilizado em 1987, no relatério Brundtland, ela-
borado pela Comissio Mundial da ONU sobre o Meio Ambiente.

Na Conferéncia Eco-92 Rio, cogitou-se explicitamente da relagao entre Direito
Tributério e meio ambiente, tendo-se concluido que os tributos ambientais podem
representar forma adequada de defesa do meio ambiente desde que, a um s6 tem-
po, se atente a eficiéncia ecolégica, econémica, administrativa e ainda ao fluxo das
transagoes comerciais®. Ou seja, o tributo ambiental deve ser arquitetado de forma
tal que evite a pratica de atos nocivos ao meio ambiente, em atengao aos principios
da precaugao e prevencdo. Além disso, e exatamente por conta de tais principios,
deve ter por fim ndo o aumento da arrecadacio, mas a indugio de condutas ecolo-
gicamente menos gravosas, ponto ao qual este trabalho retornard mais a frente.
Importa ainda que nio exija um dispéndio demasiado da maquina administrativa
e nao interfira no comércio interno ou externo. Afinal, sua finalidade nao é criar
barreiras ao desenvolvimento de atividades, mas exigir que se desenvolvam em
atencdo ao 6timo ambiental.

Na evolucao das pesquisas cientificas e do proprio Direito Ambiental, passou-
se a constatar nao sé a escassez de recursos exploraveis, mas o maleficio dos deje-
tos da industrializacdo, dentre os quais a emissao de gases de efeito estufa, apon-
tada como uma das causas do aquecimento global. Nesse cenario, foi realizada em
1994 a Convencao-Quadro das Na¢oes Unidas sobre Mudangas do Clima, em que
se buscou estabelecer metas para reducgao desses gases. Somente em 1997, porém,
na Conferéncia das Partes 3, foram estabelecidas metas mais precisas para condu-
zir a redugdo da emissao de gases poluentes.

A institui¢ao de tributo ambiental que teria como hipétese de incidéncia a emis-
sdo de gases poluentes foi considerada nos debates que precedem ao Protocolo’.
Em estudo publicado em 1996, antes da reunido em Quioto (1997), Parthasarathi
Shome defendeu a tributagio global do carbono (carbon tax)'®, cujos valores arre-

5 Como se vera mais adiante, ha formas adequadas de proibir a pratica de condutas consideras ilici-
tas (comando-controle).

7 Recomendagao C(74)223 de 14 de novembro 1974 - Disponivel no site da prépria OCDE: http://
webnet.oecd.org/oecdacts/Instruments/ShowInstrumentView.aspx?InstrumentID=
11&InstrumentPID=9&Lang=en&Book=. Acesso em 19.6.2010.

8 NUNES, Cleucio Santos. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 145.

¢ Cf. ESTRADA, Inaki Bilbao. “El Gravamen de las Emisiones Atmosféricas em la Unién Europea (UE)

y la Lucha contra el Cambio Climatico: una Reflexion sobre la Necesidad de Coordinacion entre

Instrumentos Economicos”. XXV Jornadas Larinoamericanas y XXXIV Colombianas de Derecho Tributa-

rio: Foros y Debates. Cartagena de Indias, Colombia, 14-19 de febrero de 2010, pp. 45-76, p. 46.

O termo carbon tax é utlizado, porque o carbono ¢é, dentre todos, o que se considera mais gravoso,

por ser o principal responsavel pelo efeito estufa e, com ele, o aquecimento global e todo o dese-

quilibrio daf decorrente, com efeitos devastadores sobre o planeta.
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cadados deveriam ser destinados a fundos financiadores de atividades de interesse
global, tais como o combate a pobreza, incremento das exploragoes espaciais, ou
serem divididos entre os paises para objetivos ambientais individuais''. Terminou-
se por entender, porém, que seria mais eficiente, do ponto de vista ecolégico glo-
bal, a adocdo de medidas econdmicas flexiveis, ao invés de medidas de natureza tri-
butaria. Optou-se, em outros termos, por se fixarem metas de redugao da emissao
de gases poluentes, estimular a cria¢io de mecanismos de desenvolvimento limpo,
possibilitando a captagao desses gases da atmosfera, e, como consequéncia, possi-
bilitar a comercializacao dos respectivos créditos de carbono. O tributo ambiental
até poderia ser instituido, como o foi por alguns paises, mas nao como decorrén-
cia do tratado.

Em face do protocolo de Quioto, do qual o Brasil é signatario'?, o art. 170, in-
ciso VI, da Constituigao Federal foi alterado pela Emenda Constitucional n® 42/2003
para fazer constar a expressao “inclusive mediante tratamento diferenciado confor-
me o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao
e prestacao”.

Apesar de ndo ter previsto expressamente medidas de natureza tributaria, o
protocolo de Quioto guarda relagao com o Direito Tributario, na medida em que,
ao possibilitar o surgimento de nova relagao comercial no Ambito internacional
(comercializacao de crédito de carbono), impoe-se a reflexdo sobre a tributagao a
incidir sobre a mesma, com indmeros reflexos para a economia nacional'®. Voltar-
se-a a essa questao no item b, infra.

2.1. Principios ambientais e Direito Tributdrio

A prépria doutrina do Direito Ambiental diverge quanto a enumeragio de
principios aplicaveis na regulamentac¢ao do meio ambiente'*. Alguns, porém, pela
sua relevancia sao acolhidos de forma mais pacifica, tais como o do desenvolvimen-
to sustentavel, do poluidor pagador, da responsabilidade, da prevengao e da pre-
caugao, e da fungao social da propriedade. Dentre esses, serao colhidos trés para
exame um pouco mais detido aqui, por se entender que sua relacio com o Direito
Tributario é mais estreita, quais sejam: o do desenvolvimento sustentavel, o do
poluidor-pagador e o da fungao social da propriedade.

Quanto ao principio do desenvolvimento sustentdvel, sua relagio evidente,
como se disse acima, decorre do reconhecimento das atividades econémicas para
o bem-estar do ser humano, assim, a tributacio ambiental até pode ser utilizada
para dificultar, mas nao para impedir o desenvolvimento de atividades considera-
das licitas, ainda que nocivas. Deve-se, evidentemente, considerar o direito das
geragoes futuras de também poderem explorar atividades economicas. Tal consi-
deragao ha de ser feita numa atuagao conjunta de normas de Direito Administrati-

1" SHOME, Parthasarathi, “The Tax Base: a 21* Century Global Carbon Tax”. Bulletin for Internatio-
nal Fiscal Documentation. Nov./dec., 1996, pp. 481-489.

2O Decreto Legislativo n® 144/2002 aprovou o texto do tratado, e o Decreto n® 5.445/2005 promul-
gou-o.

13 Isso porque hd, entre as empresas brasileiras, grandes vendedoras de créditos de carbono.

" Cf. TRENNENPOHL, Terence Dornelles. Fundamentos do Direito Ambiental. 2* ed. Salvador: JUS-
Podivm, 2007, p. 36.
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vo e de Direito Tributario. Para as condutas vislumbradas como prejudiciais, as
normas de Direito Administrativo devem incidir para criar limites e as de Direito
Tributério apenas para, dependendo do caso, desestimular a sua pratica. Nao pode
do tributo diretamente decorrer a vedacdo a seu desenvolvimento. Na verdade, esse
impedimento decorre, no Brasil, de limitagdes constitucionais tributarias, mais
precisamente da vedacdo do confisco (art. 150, IV, da Constitui¢do Federal). Caso
entenda que determinada conduta economicamente mensurdvel e a0 mesmo tem-
po degradante do meio ambiente é inadmissivel, o legislador deve qualificd-la como
ilicita, e nao a considerar como licita para sujeita-la a tributagao exacerbada. A ul-
tima postura seria espécie de subterfagio, violador ainda do principio da livre ini-
ciativa, como observa, com precisio, Luis Eduardo Schoueri'®.

O principio do poluidor pagador, por sua vez, decorre claramente da com-
preensao do meio ambiente como elemento da economia. Ou seja, sendo o meio
ambiente um bem de uso comum do povo, economicamente mensuravel, aquele
que se beneficia em proveito proprio de seu uso, deve também economicamente
compensar a sociedade. Alguns doutrinadores, como Herrera Molina, identificam-
no com o principio da equivaléncia, fundamento para o dimensionamento do va-
lor a ser cobrado a titulo de taxas'®. Entendemos, porém, que o principio do po-
luidor pagador pode guardar relacao também com o principio da capacidade con-
tributiva, como veremos ao tratarmos da possivel hip6tese de incidéncia do tribu-
to ambiental. Importa ainda ressaltar, como observa José Marcos Domingues de
Oliveira, que o principio do poluidor pagador pode ter sentido impositivo ou se-
letivo'”. No primeiro caso, o agente poluidor é ordenado a colaborar com a socie-
dade por conta de atividades contaminantes ou potencialmente contaminantes que
realize, e se realiza no Direito Tributario, sobretudo, através da fiscalidade. Ja no
sentido seletivo, o Estado utiliza o tributo para induzir a pratica de condutas eco-
logicamente corretas, graduando a tributagao.

A funcao social da propriedade é principio que vem sendo desenvolvido des-
de o inicio do século XX, constando inclusive de forma expressa da Constitui¢ao
mexicana de 1917 e da Constitui¢ao de Weimar. Ao longo do tempo, porém, as-
sim como ocorreu em relagao a evoluciao dos direitos fundamentais, sua dimensao
vem sendo ampliada, e atualmente a propriedade rural s6 cumpre sua fungao so-
cial caso atenda ao requisito de “utilizagao adequada dos recursos naturais dispo-
niveis e preserva¢ao do meio ambiente” (art. 186, I, da Constitui¢io Federal). Além
disso, de acordo com o Estatuto da Cidade, a politica urbana tem por objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das fung¢oes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante, dentre outras diretrizes, “ordenacio e controle do solo urbano,
de forma a evitar a poluigao e a degradacao ambiental” (art. 2°, VI, g, da Lei n°
10.257/2001). De forma a permitir a coeréncia do sistema fiscal, quanto aos tribu-
tos patrimoniais, ha regras tributarias atribuindo tratamento diferenciado as pro-
priedades que cumpram a fung¢ao social ambiental.

15 “Normas Tributérias Indutoras em Matéria Ambiental”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Di-
reito Tributdrio Ambiental. V. 1, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 235-256, p. 250.

16 MOLINA, Pedro M. Herrera. Derecho Tributario Ambiental. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 52.

7 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. 3* ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, pp. 33-34.
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3. O Meio Ambiente na Constituicao: Dignidade Humana, Ordem Social e
Ordem Econémica

A Constitui¢ao de 1988, em sintonia com a tendéncia global, e ainda, em aten-
¢ao a visao holistica dos direitos fundamentais, e de seu nicleo, qual seja a digni-
dade da pessoa humana, dedicou capitulo inteiro ao meio ambiente, na parte em
que trata da Ordem Social (Capitulo VI, art. 225, da CF/88), tendo afirmado que
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes”.

Nesse ambito, como se vé€, o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado relaciona-se com o préprio direito a vida, que somente pode ser entendida
enquanto vida digna, saudavel, que possibilite a0 homem o desenvolvimento de
suas potencialidades. O meio ambiente, portanto, é conservado para a prépria
preservacao do ser humano, numa visdo antropocéntrica.

O caput do art. 225 da Constitui¢ao revela ainda, de forma até ébvia, que Es-
tado e sociedade tém o dever de atuar na defesa do meio ambiente. Essa solidarie-
dade na protecao ambiental possui relevantes efeitos na relacao do Direito Tribu-
tario com o Direito Ambiental, na medida em que o Estado deve estimular ou in-
duzir, na maxima medida possivel, a colaboragio dos agentes da sociedade.

Seja como for, estando também o Estado obrigado a atuar, deve evidentemente
dispor de receita tributdria para realizar atividades de fiscalizacdao e conservagao
direta do meio ambiente.

A par desse capitulo dedicado inteiramente ao meio ambiente, a Constitui-
¢ao inseriu a defesa do meio ambiente como um dos principios da Ordem econd-
mica (art. 170, VI, da CF/88), ao lado, dentre outros, da func¢ao social da proprie-
dade, que também somente se considera atendida com o respeito as regras de pre-
servacao ambiental, como afirmamos acima.

Sendo assim, quanto mais os agentes econdmicos agredirem o meio ambien-
te na realizagio de suas atividades, maior deve ser a intervengdo estatal para ga-
rantir a observancia do principio.

Importa, diante desse cenario, refletir sobre a forma mais adequada de se uti-
lizar a tributacdo na defesa do meio ambiente.

3.1. Comando-controle, fiscalidade e extrafiscalidade ambiental

Nao sendo seu papel detalhar a forma de concretizar os principios que enu-
mera, a Constitui¢ao, evidentemente, nao anuncia todas as medidas tributarias que
podem ser adotadas para protecao do meio ambiente. Nem mesmo na parte em
que traga as competéncias tributdrias ha mengao expressa a alguma realidade eco-
l6gica como hipdtese de incidéncia tributdria ou como critério de tributagao dife-
renciada. Mas, nesse Gltimo caso, a omissao talvez nao se deva a um agir proposi-
tal do legislador. O possivel uso do tributo como eficiente forma de protecao am-
biental somente tem se tornado mais evidente nos tltimos anos, em que se tem
atentado mais a relacio entre economia, tributo e outros valores constitucionalmen-
te relevantes.

Atualmente, mais do que em qualquer outro momento, deve-se pensar na
gama de medidas tributdrias a serem implementadas, até porque o Brasil possui
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intmeras riquezas naturais. As existentes hoje sao ainda timidas manifestacoes. Por
outro lado, ndo se pode perder de vista a necessidade de manter o Brasil como atra-
tivo lugar de investimento econémico, motivo pelo qual tais medidas devem ser
pensadas a luz do Direito Comparado, mas também considerando as peculiarida-
des da realidade brasileira.

Alias, a coordenagao dos Ordenamentos Juridicos quanto a exigéncias ambien-
tais, tanto tributarias, como administrativas, ¢ problema a ser considerado, seja em
face da necessidade de se proteger o mercado interno do ponto de vista economi-
Co seja para proteger o meio ambiente, num cenario internacionalizado, em que
nao apenas as empresas competem para se manterem atrativas, mas também o
préprio pais. Essa preocupacgao, como noticia Ifiaki Bilbao Estrada, ja foi manifes-
tada pelos Estados-membros da Comunidade Europeia, sobretudo, quando se con-
sidera a aplicacdo conjunta de medidas administrativas e tributarias para induzir
condutas ecologicamente corretas. Em suas palavras, “es necesaria una adecuada
coordinacién entre los mismos para evitar problemas de competitividad de las
empresas comunitarias frente a otros paises”'®. A Corte de Justiga Europeia, julgan-
do exigéncia feita pela Dinamarca quanto a embalagens importadas que néo se
enquadrariam nos padroes de protecao ambiental, entendeu que tal exigéncia so-
mente poderia ser feita nos limites de Diretiva aplicavel a todos os Estados-mem-
bros'.

Em varios paises da Europa, ha tributos verdes®, preexistindo, inclusive, pre-
visdes para uma mudanga mais genérica nos fatos sobre os quais recai a carga. Po-
der-se-ia tributar menos fatos socialmente mais relevantes e tributar, com mais in-
tensidade, atividades poluentes que se encontram no limite da licitude?'. No Bra-
sil, porém, o que se ha de ponderar ¢ se a criacao de novos tributos ambientais
apenas ndo daria oportunidade para aumento da carga, sem o correspondente
aumento da eficiéncia na protecao ambiental®.

Tendo em vista essa problematica, a func¢ao do tributo, e o papel dos mem-
bros da sociedade e do Estado na prote¢io do meio ambiente, importa analisar a
fiscalidade e a extrafiscalidade, a fim de considerar qual a forma mais adequada
de concretizar tais medidas, ou seja, o melhor uso do tributo na defesa ambiental.

ESTRADA, Inaki Bilbao. “El Gravamen de las Emisiones Atmosféricas en la Unién Europea (UE) y
la Lucha contra el Cambio Climdtico: una Reflexion sobre la Necesidad de Coordinaciéon entre
Instrumentos Econémicos”. XXV Jornadas Larinoamericanas y XXXIV Colombianas de Derecho Tributa-
rio: Foros y Debates. Cartagena de Indias, Colombia, 14-19 de febrero de 2010, pp. 45-76, p. 47.

19 Caso n° 246/99.

% Assim entendidos aqueles tributos que tém por hipétese de incidéncia situagdes ecologicamente in-
desejaveis. Serao examinados com mais detalhamento a seguir.

E o caso da proposta dinamarquesa, que, como relata Paulo Caliendo, permitiria “ampliar a prote-
¢ao ambiental e a indugdo ao emprego ao mesmo tempo” (“Tributacdo e Mercado de Carbono”.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. V. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
pp- 872-894, p. 875). Herrera Molina relata planejamento semelhante, ainda em 1988, do Institu-
to do Meio Ambiente e Preven¢ao de Heidelberg, a fim de reduzir a carga dos tributos diretos e
criar e aumentar os tributos ambientais (Ob. cit., p. 2).

“But taxes once invented, are stubborn and are unlikely to die completely. This everlasting truth
proved its strength very soon.” (BRYCE, James D.; GROSSFELD, Bernhard. “Brief Comparative
History of the Origins of the Income Tax in Great Britain, Germany and the United States”. Am. J.
Tax Poly 211 (1983), p. 219)
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O ponto inicial a considerar é que a defesa do meio ambiente é, ao mesmo
tempo, dever do Estado e da coletividade, numa tipica manifestacio do Estado
subsidiario, da sociedade de risco?.

Para realizar suas atividades, o Estado evidentemente carece de recursos e os
obtém, sobretudo, através da tributaciao. Assim, uma das formas de utilizar o tri-
buto na defesa do meio ambiente é vinculando o valor arrecadado na realizacio de
medidas protetivas. José Marcos Domingues de Oliveira chegou, inclusive, a sus-
tentar a possibilidade de reforma constitucional para possibilitar a destinagao de
receitas de impostos a questoes ambientais?!. Entendemos, evidentemente, que, com
a evolugao que as contribuigoes de intervencao no dominio econémico vém sofren-
do, sobretudo por conta de seu trato pela jurisprudéncia, tal reforma nao seria mais
necessaria.

Seja como for, a atribui¢do de uma finalidade aos valores arrecadados, con-
quanto adequada, talvez nao seja a mais eficiente forma de usar o tributo na defe-
sa ambiental®®. Realmente, mesmo sem considerar os limites existentes, no Brasil,
quanto a vinculagio de receitas tributdrias, dois pontos podem ser levantados.

O primeiro diz respeito a falhas na prépria ideia de um fundo, de uma desti-
nacao or¢amentaria especifica. Além de haver possibilidade de desvios de verba,
ou de haver um engessamento na escolha de politicas ptblicas®*®, pode-se conside-
rar ainda a dubiedade quanto ao que sejam medidas de defesa ambiental. O fun-
do poderia ser igualmente usado para gastos com reflorestamento ou com show de
artista famoso em praca publica que tenha por fim conscientizar a populagio so-
bre a importancia do meio ambiente?

Em outros termos, o uso maior da fiscalidade poderia implicar mero aumen-
to da carga, sem a correspondente prote¢io ambiental.

O segundo diz respeito ao fato de que, se o mais importante é a protecao
ambiental, e um dos principios que norteiam o Direito Ambiental é o principio da
precaugiao?’, melhor do que munir o Estado de recursos para restaurar o meio de-

2 Como observa Ricardo Lobo Torres “o Estado subsidiario é o Estado da Sociedade de Risco, assim
como o Estado do Bem-estar Social foi o Estado da Sociedade Industrial, que entrou em crise pela
voracidade na extracao de recursos financeiros da sociedade para financiar as politicas desenvolvi-
mentistas e o pleno emprego” (TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2009, p. 227).

# “Meio Ambiente - Tributagdo e Vinculagao de Impostos”. RDT n° 56, pp. 84-91.

% Regina Helena da Costa, no mesmo sentido, apds analisar as duas fungoes, afirma que “é preciso
que se sobreleve o aspecto extrafiscal” (“Mesa de Debates ‘C’ - Tributagao, Ecologia e Meio Ambien-
te”. Revista de Direito Tributdrio n° 78. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 68-89, p. 73).

% Como observam Dieter Birk y Rolf Eckhof referido por Juan Manuel Esteban, uma das vantagens,

do ponto de vista das Financas Piblicas, do imposto em relagio a contribuicao especial, que exige

vinculagao de verbas a um fim, decorre exatamente do fato de que como aquele independe de atua-
¢ao estatal permite “al Estado la necesaria movilidad e independencia en la financiacion de las tareas publi-
cas. El legislador presupuestario tiene a su disposicion en el marco de la constitucion la libertad para decidir
libremente sobre las prioridades de su actuacion, y el impuesto pone a su disposicion los medios econdmicos ne-
cesarios.” (ESTEBAN, Juan Manuel Barquero. La Funcion del Tributo en el Estado Social y Democrdtico

de Derecho. Madrid: CEPC, 2002, p. 111)

Como observa Edis Milaré, “tal principio enfrenta a incerteza dos saberes cientificos em si mesmos.

Sua aplicac¢ao observa argumentos de ordem hipotética, situados no campo das possibilidades, e nao

necessariamente de posicionamentos cientificos claros e conclusivos. Procura instituir procedimentos

capazes de embasar uma decisdo racional na face de incertezas e controvérsias, de forma a dimi-

nuir os custos da experimentagao.” MILARE, Edis. Direito do Ambiente: A Gestao Ambiental em Foco.

5% ed. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 767 ¢ 768).
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gradado, €é estimular os agentes econémicos a ndo degradarem, ou a poluirem
menos, até porque alguns danos ambientais sao irreversiveis?®. Além disso, consi-
derando a eficiéncia administrativa, ndo ha motivo justificavel, para em matéria
ambiental, ter-se uma fiscalidade elevada, com a criacao de inimeros 6rgaos res-
ponsaveis pela implementagido de medidas ecologicamente corretas, quando se
pode de forma mais célere, direta e barata induzir o cidadao a defender o meio
ambiente. Assim, deve-se atentar, sobretudo, a extrafiscalidade.

Em relacao a tributos ja existentes a questao pode parecer de somenos impor-
tancia, tendo em vista o duplo dividendo do tributo, ou seja, todo tributo pode, ao
mesmo tempo, gerar receita para o Estado, e ainda ser elemento capaz de influen-
ciar o contribuinte na tomada de suas decisdbes. Mas em relacio a novos tributos,
como a possivel criacio de novas Cides com a finalidade de formacdo de fundos,
torna-se relevante atentar para a preponderancia da extrafiscalidade, para evitar,
como ja dissemos, o mero aumento da carga, sem benéficos efeitos ambientais ime-
diatos.

A questdo pode ser mais bem compreendida, tendo em vista a nogao de ex-
ternalidades, internalizacao de custos e de ganhos ofertada, pela Ciéncia Econo-
mica. Num mercado ideal, ha a perfeita alocagio de recursos. O prestador do ser-
vigo e o industrial, por exemplo, entregam para a sociedade exatamente o bem de
que esta precisa e, em retribuicio, esta entrega o preco justo. A realidade, porém,
revela que nem sempre hd adequada alocacao de recursos. Em nao havendo, ter-
se-a uma externalidade ou falha de mercado, que pode ser negativa ou positiva, a
depender de como repercutira perante a sociedade. Seja como for, tratar-se-a de
falha, corrigivel pelo Estado.

Para desenvolver sua industria, o empresario pode obter lucro, com prejuizos
que serdo suportados nao apenas por ele, mas pela sociedade, como ocorre quan-
to a polui¢ao. O industrial produz, lucra, mas quem suporta elevado 6nus de sua
atividade é toda a coletividade, gerando uma externalidade negativa. Por outro
lado, pode ser que, ao contrario da generalidade, use equipamentos ecologicamente
corretos, porém mais caros, e assim, apesar de estar igualmente competindo no
mercado, suportard énus maior em positiva.

Tanto em um como em outro caso, o Estado pode intervir, agravando com
tributos ou implementando medidas administrativas restritivas para aquele que
pratica condutas indesejadas, e beneficiando aquele que, em favor da sociedade,
suporta maior énus que seus concorrentes. O Estado estard, assim, fazendo um
convite a que particulares pratiquem condutas desejadas, tendo em vista um crité-
rio que € o cerne da atividade econémica, o maior ou o menor custo da produgao.
Como o tributo representa inegével custo, o seu manejo para realizar principios da
ordem econdmica é claramente aconselhavel.

* Em regra, mesmo para quem, como José Casalta Nabais, aponta a importancia da fiscalidade, com

o fim de obter verbas especificas para o patrocinio de agoes governamentais na drea ambiental, re-
conhece a necessidade de se usar o tributo na relagao ambiental de forma extrafiscal. Em suas pa-
lavras “no respeitante ao suporte financeiro da ac¢ao estatal do estado em matéria de protecgao do
ambiente, defende-se e propoe-se a institui¢ao de tributos ou taxas ambientais que para além de
constituirem um suporte financeiro da ac¢iao do estado nessa area, tem também por objectivo a
orienta¢do dos comportamentos dos individuos e das empresas no sentindo da defesa ambiental”
(O Dever Fundamental de pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 201).
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Em outros termos, quem polui mais deve pagar mais tributo e quem polui
menos deve receber incentivos. Seria a aplicagao do principio do poluidor paga-
dor ao Direito Tributario.

O Projeto de Lei Complementar n® 73, de 2007, que, expressamente, tem por
fim regulamentar o art. 146-A da Constitui¢ao Federal, vai mais longe e considera
que a tributa¢do diferenciada em matéria ambiental é decorréncia do dever do
Estado de prevenir desequilibrios da concorréncia®. Em seu art. 2°, o Projeto dis-
poe que:

“Art. 2° Todo produto, mercadoria e servigos, em cuja produgao, uso e con-
sumo, o balanco de emissoes de gases de efeito estufa for mais favoravel,
ou quando causem menor degrada¢ido ambiental em razao dos processos
produtivos ou dos insumos utilizados, devidamente certificados, compara-
dos aos produtos, mercadorias e servicos concorrentes ou que se lhes pos-
sam substituir, farao jus a redugao nas aliquotas dos tributos e contribuicoes
sociais e econdmicas incidentes no seu processo produtivo de no minimo
30% (trinta por cento) em relacao a carga tributaria incidente sobre os pro-
dutos, mercadorias e servigos similares ou concorrentes, inclusive o imposto
sobre renda e outros tributos e contribui¢des incidentes sobre o faturamento
ou a receita da linha de produtos, mercadorias e servicos comercializados
e que se enquadrem na previsdo deste artigo, reducao esta que serd estabe-
lecida em patamares segundo a redugdo obtida na degradagao da qualida-
de ambiental que sua producao ou prestacao proporcione, conforme esta-
belecido em regulamento.”

Ja em seu art. 3° o Projeto prevé a criagao de Cide, cuja hipdtese de incidén-
cia ¢ o ato de poluir.

“Art. 3° Fica instituida a Contribuigao de Interveng¢ao no Dominio Econé-
mico - Cide por emissdo de gases de efeito estufa, com incidéncia sobre
todas as atividades econémicas produtivas e de responsabilidade de seus
agentes produtores, pela emissao ou geragao de gases de efeito estufa em
qualquer estagio ou fase do ciclo produtivo.”

Pode-se, porém, suscitar o problema de que como o tributo € o preco da ci-
dadania no Estado Fiscal, o poluidor sujeito a maior carga tributaria poderia se
sentir legitimado a poluir mais. Poderia, realmente, desenvolver o seguinte racio-
cinio: ja que disponho de dinheiro para suportar tributos mais elevados, tenho o
direito de poluir mais.

Esse raciocinio é exatamente o inverso do que a Constitui¢ao pretende desen-
volver. Realmente, nao se deve se sentir no direito de poluir, mas sim no dever de
nao poluir.

Edis Milaré pondera, porém, que se trata de deturpagio do principio do po-
luidor pagador. Na verdade, o agente nao tem direito de poluir porque paga, mas

# Naio é necessaria lei complementar para que haja tributagao diferenciada, como se poderia pensar
diante da ideia de que, de acordo com o art. 146-A, somente lei complementar pode estabelecer
critérios para prevenir desequilibrios na concorréncia. No caso, a lei complementar justifica-se ape-
nas na medida em que se trata nao do uso de tributo ja existente para proteger o meio ambiente,
através da funcao extrafiscal, mas da instituicio de Cide, cuja hipétese de incidéncia tributaria pode
ser o préprio ato de poluir.
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paga porque polui. Importa considerar o que se apresenta como causa e consequen-
te. Arremata afirmando que a escrita do termo, quando invertida, revela a proce-
déncia de seu raciocinio: o principio é o do poluidor pagador e ndo o do pagador
poluidor.

Apesar da coeréncia logica do raciocinio do professor, na pritica, o mesmo
apenas se aplica para quem possui consciéncia ecolégica. Agentes econdémicos preo-
cupados prec1puamente com a lucratividade dos negécios, irdo apenas considerar
0 que sai mais em conta, pagar o tributo ou realizar a atividade em respeitando as
regras ambientais.

Assim, importa que, ao lado da tributagio indutiva, o Estado disponha de
mecanismos como o comando-controle, que consistem na imposi¢io de limites a
pratica de condutas, que, uma vez ultrapassados, sujeitardo o agente ao pagamen-
to de multa e a obrigatoriedade de cessar sua atividade.

Um e outro nao sao suficientes para, por si, representarem verdadeiro estimu-
lo & observancia de condutas ecologicamente corretas. O tributo por conta da ques-
tdo levantada anteriormente, relacionada a psicologia da libertagdo para poluir
diante do pagamento. O comando-controle diante do fato de que até chegar ao li-
mite do ilicito, o agente nao teria qualquer estimulo para agir de forma diversa®.
Emprega-los em conjunto (comando-controle + tributo com efeito ambiental e
fungdo extrafiscal), com proporcionalidade, talvez permita o alcance mais eficien-
te da protecao ambiental.

4. Hipétese de Incidéncia e Espécies de Tributo, na Tributacao Ambiental
4.1. O uso do tributo como wma das ferramentas economicas

O tributo, evidentemente, aparece na relagao ambiental como mais uma fer-
ramenta de que dispoe o Estado para garantir o equilibrio ecolégico. Ao lado dele,
dispoe o Estado ainda da aplicagdo de multas, da concessao e comercializacao de
licengas ambientais, dos subsidios e do depdsito-retorno®'. Atualmente, o Estado
pode, inclusive em licitagbes, usar o vetor ambiental como critério para aquisi¢ao
de bens.

Quanto as figuras referidas na primeira frase, é importante distinguir cada
uma delas, a fim de compreender o regime juridico aplicavel. Por exemplo, enquan-
to diante da institui¢ao de um tributo, deve-se atentar de forma mais imediata aos
principios da capacidade contributiva ou da equivaléncia, em relagdo a aplicacao
de sangoes, a preocupagio mais evidente é com a proporcionalidade.

A concessao de licencas ambientais é medida de natureza administrativa, de
controle e fiscalizagao de atividades que possam repercutir na alteragdo do ambien-

% “Economists also argue that Pigovian taxes are better for the environment. Under the command-

and-control policy of regulation, factories have no reason to reduce emission further once they have
reached the target of 300 tons of glop. By contrast, the tax gives the factories an incentive to deve-
lop cleaner technologies, because a cleaner technology would reduce the amount of tax the factory
has to pay. Pigovian taxes are unlike most other taxes.” (MANKIW, Nicholas Gregory. Principles of
Economics. 5* ed. South-Western College Pub, 2008, p. 217).

As trés ultimas aliadas ao tributo sao apontadas por José Marcos Domingues de Oliveira como fer-
ramentas econdmicas para defesa do meio ambiente (Cf. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. 3* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 9).
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te. Depésitos-retorno e subsidios sio medidas de Direito Financeiro, que consistem
na entrega de valores por parte do Estado para o desempenho de atividades so-
cialmente desejadas. Aqui nos deteremos na distingao entre tributo e multa am-
biental, que se mostra relevante, sobretudo, quando se considera o chamado tributo
ecolégico ou tributo verde, ja que tanto em um como em outro caso a hipétese de
incidéncia pode contemplar condutas socialmente indesejaveis.

Antes de seguirmos na distin¢ao entre tributo ambiental e sangdo por descum-
primento de normas ambientais, importa deixar claro que o termo tributo ambien-
tal pode ter uma significagdo ampla e outra mais restrita. Neste texto ja faziamos
referéncia aos termos “tributo verde”, “tributacio com efeito ambiental”, sem dis-
tinguir um do outro. Torna-se necessario, agora, dar maior precisao a linguagem
para fazer essa diferenciagao, que é relevante.

4.2. Tributo ambiental e tributagao com efeito ambiental

Em sentido amplo, o termo tributo ambiental engloba tanto o tributo cuja
hipétese de incidéncia é atividade diretamente relacionada a defesa do meio am-
biente, como os tributos ja existentes, com as mais diversas hipéteses de incidén-
cia, que podem ser graduados para concretizagio de valores ambientais.

Exemplo de tributo enquadravel na primeira acepg¢do seria um imposto ou
uma contribui¢ao de interven¢io no dominio econémico cuja norma tributaria ti-
vesse por hipédtese de incidéncia a emissao de determinada quantidade de gases
poluentes.

Jana segunda, podemos tomar como exemplo a aplicagao da seletividade ao
IPI, com a imposic¢ao de diferentes aliquotas, em que a essencialidade varia de acor-
do com a relevancia ambiental de bem industrializado.

Como destaca Ifaki Bilbao Estrada em relagdo aos tributos que gravam a
emissao de gases poluentes, cabe

“distinguir, dentro de los denominados genéricamente gravimenes sobre
emisiones atmosféricas, aquellos que someten a tributacién directamente a
las citadas emisiones, frente aquellos que las gravan de forma indirecta y
que son conocidos como impuestos sobre producto o consumo” (“El Gra-
vamen de las Emisiones Atmosféricas em la Unién Europea (UE) y la Lu-
cha contra el Cambio Climético: una Reflexién sobre la Necesidad de Coor-
dinacién entre Instrumentos Econémicos”. XXV Jornadas Latinoamericanas
y XXXIV Colombianas de Derecho Tributario: Foros y Debates, Cartagena de In-
dias, Colombia, 14-19 de febrero de 2010, p. 46).

Somente no primeiro caso é que se tém tributos ambientais propriamente
ditos (eco tax), também conhecidos como tributos verdes®*. No segundo, o mais
apropriado é referir-se a existéncia de tributagdo com efeito ambiental. A distin-
¢ao é relevante ndo s6 para precisdo da linguagem, mas porque, quando se trata
da criagao de novo tributo, exatamente o tributo ambiental, a compreensio quan-
to a possivel e valida hipétese de incidéncia da norma tributéria é mais problema-
tica do que a simples elevacao e isengao quanto a tributos ja existentes.

3 Cf. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. 3* ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2007, p. 63.
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4.3. Tributo ambiental e sangao

Imagine-se tributo ambiental que tenha por hipétese de incidéncia a maior e
gradativa emissdo de gas carbonico na atmosfera. Poder-se-ia argumentar que tri-
buto dessa natureza nao seria juridicamente viavel, considerando o art. 3° do CTN,
segundo o qual tributo ndo € sanc¢do de ato ilicito. Realmente, a distingao entre a
hipétese de incidéncia da norma que institui tributo, e da que institui multa, resi-
de no fato de que a primeira é sempre a descrigao de um ato-fato licito, enquanto
a segunda consiste em um ilicito. Assim, poder-se-ia considerar que, como se trata
de tributo cujo valor a ser pago aumentaria na proporcao em que o contribuinte
pratica ato degradante do ponto de vista ecoldgico, tal tributo teria fei¢ao sancio-
natdria.

Esse raciocinio, porém, nao procede. A tributacao ambiental tem seu limite
até o ponto em que o desenvolvimento de uma atividade, apesar de nao ser o eco-
logicamente ideal, ainda ndo é proibido pelo ordenamento. Por exemplo, em ma-
téria ambiental, sobretudo apés o protocolo de Quioto, paises europeus fixam li-
mites de emissao de gases poluentes. A multa é aplicada em relagao as emissoes que
extrapolam esse limite. Nas faixas anteriores, a emissao seria licita apesar de inde-
sejavel. Seria esse o parametro adotavel pela hipétese de incidéncia da norma tri-
butaria.

No julgamento da Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental, o STF expres-
samente acolheu a ideia de que é possivel graduar a tributacao com base na maior
potencialidade poluidora do contribuinte. Nas palavras de Sacha Calmon, acolhi-
das no voto do Min. Carlos Velloso:

“Ora, € razoavel supor que a receita bruta de um estabelecimento varie se-
gundo seu tamanho e a intensidade de suas atividades.

E razoavel ainda pretender que empreendimentos com maior grau de po-
lui¢io potencial ou de utilizagio de recursos naturais, requeiram controle
e fiscalizagdo mais rigorosos e demorados da parte do Ibama.”*

Em referido recurso, o que estava a ser examinado ndo era valor a ser cobra-
do pela pratica de danos ja ocorridos, vale dizer, pela pratica de infra¢oes; mas sim
a mensuracao de quantia a ser cobrada pela fiscalizacdo de atividade licita, mas
potencialmente poluidora. E nessa zona de licitude indesejada que deve atuar o
legislador tributério.

4.4. Igualdade tributdria, diferenciagao da tributagao por questoes ambientais e
capacidade contributiva

Outro argumento que poderia ser levantado neste ponto relaciona-se a pos-
sivel violagdo ao principio da igualdade tributaria, ou até mesmo a inexisténcia de
manifestaciao de capacidade contributiva que justifique a tributagao de condutas
ecologicamente indesejaveis. Tal raciocinio, porém, também nao procede.

Aqui, mais uma vez, é preciso retornar a analise do principio do poluidor-
pagador que, como se vé, possibilita diferentes abordagens no Direito Tributario.

Quanto a igualdade tributaria, importa relembrar que igualdade nao signifi-
ca identidade. H4 identidade quando todos os elementos comparativos entre um

% STF, Pleno, RE n° 416.601, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 10/08/2005, DJ de 30/9/2005, p. 5.
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e outro ser sao os mesmos. Ou seja, a identidade € absoluta. 4 a igualdade requer
um critério de comparagao. Como regra, em relacio ao Direito Tributario, a capa-
cidade contributiva € o critério utilizado como parametro, para diferenciagdo. Aque-
le que revela capacidade contributiva é chamado a contribuir e o que nio a tem,
evidentemente, nao estd obrigado a tanto. Dai, porém, nao se deve concluir que a
capacidade contributiva é o tinico pardmetro de afericdo para uma tributagao di-
ferenciada. O que se exige é que, no minimo, aquele que paga, tenha capacidade
contributiva.

Mas a relevancia de inimeros valores constitucionais pode levar o legislador
a tributar de forma distinta pessoas que detém a mesma capacidade contributiva.
Tais valores s3o exatamente os acolhidos pela Ordem Econdmica (art. 170 da CF/88):
soberania nacional, propriedade privada, funcao social da propriedade, livre con-
corréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente...

Assim € que, por exemplo, em relacao a fungdo social da propriedade, duas
pessoas que possuam propriedades rurais de mesmo valor, mas que as utilizem de
forma diversa, porque a terra de uma ¢ produtiva e a da outra nao, pagarao dis-
tinto valor de I'TR. Nem por isso se pode dizer que restou violado o principio da
igualdade, nem muito menos o da capacidade contributiva que foi interpretado a
luz de outro valor igualmente relevante para a Constitui¢cdo. Assim é que concor-
damos inteiramente com Luis Eduardo Schoueri quando afirma que “a igualdade
nao se mede apenas a partir da capacidade contributiva: é possivel haver efeitos
indutores diversos”**.

Quanto a possivel inexisténcia de capacidade contributiva que justifique a
criacao de tributos ambientais em sentido estrito, realmente, como bem observa
Celso de Barros Correia Neto, “ndo sera qualquer comportamento poluidor que
podera ser tributado, é preciso que ostente releviancia econémica direta”.

Dai, porém, entendemos que nio se pode concluir, como faz o autor, que se-
ria “licito tributar a industrializacdo de produtos nao biodegradaveis ou certos in-
sumos, mas talvez nao a pura e simples emissao de poluentes na atmosfera™®.

Se, por um lado, realmente, é preciso cuidado com a relevancia econémica da
realidade a ser colhida pela norma ambiental, por outro lado, cada vez mais, atos
poluentes ganham, por si, dimensao econdémica. A emissao pura e simples de po-
luentes na atmosfera, por exemplo, tem mensuracao econdémica que justifica a tri-
butagdo, como ocorre na Espanha com o imposto sobre a contaminacao atmosféri-
ca da comunidade autonoma da Galicia.

De fato, na medida em que nos ordenamentos juridicos contemporaneos pro-
tetores do meio ambiente um dos principios fundamentais é o do poluidor paga-
dor, pode-se considerar que poluir o meio ambiente é, em alguns casos, dado re-
velador de capacidade contributiva.

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Normas Tributdrias Indutoras em Matéria Ambiental”. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. V. 1, Sao Paulo: Malheiros, 2005, pp. 235-256,
p. 247.

% CORREIA NETO, Celso B. “Instrumentos Fiscais de Protecio Ambiental”. Revista Direito Tributd-
rio Atual vol. 22. Sao Paulo: Dialética, 2008, pp. 140-160, p. 140.

% Ob. cit., p. 150.
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José Domingues, a propdsito, observa com bastante propriedade que a perti-
néncia da base de cdlculo do tributo ambiental deve estar atrelada “ao impacto
ambiental gerado pelo agente econdmico, que é o que se pode contabilizar como
absorc¢ao ou capitalizagdo do meio ambiente em seu proveito, indice de enriqueci-
mento ou de capacidade contributiva especifica™”’.

Realmente, o direito de poluir, dentro dos limites fixados pela Administracao,
¢ atualmente economicamente mensuravel e valioso, tanto que titulos representa-
tivos do mesmo, no caso da emissio de gases de efeito estufa, podem ser negocia-
dos em bolsas de valores.

Como dissemos ao inicio, ao examinarmos o principio do poluidor pagador,
é comum sua andlise atrelada ao principio da equivaléncia, que justifica a cobran-
¢a de taxas. Assim, o fundamento do principio estaria mais ligado ao dever do agen-
te de retribuir a sociedade pelo uso de um bem, que recebeu individualmente, em
seu detrimento.

Ha intimeros autores, realmente, que dissociam os dois principios (do polui-
dor pagador e da capacidade contributiva) e por conta disso nao admitem a tribu-
tagdo ambiental, através do uso de impostos. Essa visao, porém, nao é compativel
com o cenario globalizado atual.

Ricardo Lobo Torres®®, por exemplo, entende que “o principio da capacida-
de contributiva, tipico dos impostos (art. 145, § 1°, CF), tem escassa importancia
na tributagdo ambiental, que ndo se exerce entre nés pela instituicio daquele tipo
de tributo (...). Demais disso, entraria em conflito com o principio do poluidor
pagador, que independe da situa¢ao economica do contribuinte.”* No mesmo es-
tudo, da noticia, porém, de que “a doutrina italiana, pela voz de Amatucci, é que
comegou a defender a possibilidade de tributacao ambiental fundada na capacida-
de contributiva”.

Mesmo que se entenda ndo ser possivel a institui¢ao de impostos ambientais
em sentido estrito, ndo se pode abrir mao do principio da capacidade contributiva
em matéria ambiental, até para prote¢io do contribuinte, quando se tratar da tri-
butagido com efeito ambiental, na graduagao da aliquota de tributos ja existentes.
A aplicac¢ao do principio do poluidor pagador nio esta desvinculado, de forma
absoluta, do principio da capacidade contributiva.

7 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. 3* ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, p. 66.
Roberto Ferraz adota posicionamento semelhante. Apenas, para tanto, utiliza a expressao capaci-
dade contributiva com significacao mais ampla, justificadora da cobranga de todos os tributos. Em
suas palavras “é tao falso afirmar que o principio da capacidade contributiva nao se aplica a todos
os tributos, quanto afirmar que se aplica uniformemente a todos os tributos”. No conjunto, porém
de suas ideias, pode-se perceber claramente o entendimento de que a relagiao que faz entre polui-
dor pagador e capacidade contributiva nao justifica a possibilidade da institui¢do de impostos, mas
de contribui¢des. Figura também relacionada ao principio da equivaléncia a que nio se refere (FER-
RAZ, Roberto. “O Principio da Capacidade Contributiva na Tributagio Ambientalmente Orienta-
da”. In: FERRAZ, Roberto (org). Principios e Limites da Tributacdo. 2* ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
pp- 519-562). .
¥ TORRES, Ricardo Lobo. “Principios e Teoria Geral do Direito Tributario Ambiental”. In: TOR-
RES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. V. 1. Sao Paulo: Malheiros, 2005, pp. 21-54,
p- 29.
1 TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit., 2005, p. 30.

38



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 24 429

Seja como for, se o principio do poluidor pagador somente fosse associavel
ao principio da equivaléncia, como observou Celso de Barros Correia Neto, real-
mente nao seria possivel a tributagdo com base simplesmente na emissao de gases
poluentes decorrente do processo produtivo. Nao é, porém, o que se observa na
Europa, em que, cada vez mais tais realidades sao colhidas como hipétese de inci-
déncia das mais diversas espécies tributarias, sobretudo, impostos. Com efeito, em
muitos casos, a oportunidade para poluir revela capacidade econémica, como é
exatamente o caso do detentor de titulos representativos de crédito de carbono em
paises europeus.

Para extremar a tese e testar sua viabilidade, podemos considerar a seguinte
situagdo: Determinado industrial que vende enfeites de Natal produziu intimeros
bens e no processo produtivo emitiu gases poluentes. Como seus produtos, porém,
somente tém interesse em determinada época do ano, passou determinado perio-
do sem nada vender. Seria possivel, mesmo assim, exigir o tributo, mais precisa-
mente um imposto, diante da simples emissao? Entendemos que sim, caso se con-
sidere que, a partir do momento em que a emissao é economicamente mensura-
vel, a cada més em que poluiu, mesmo sem vender, é como se tivesse comprado um
determinado bem, e a tributacao, entdo, equivaleria a um tributo sobre o consumo.
Esse raciocinio, porém, nao justificaria tributagio no Brasil, uma vez que aqui nao
existem as mesmas limita¢oes e o mesmo mercado existente na Europa, decorren-
te, em verdade, do fato de se tratar dos paises do Anexo I do Protocolo de Quioto.

4.5. Espécies tributdrias e tributagao ambiental

As potencialidades do Direito Tributario em rela¢ao ao uso do tributo na de-
fesa do meio ambiente sao elevadas. Praticamente todas as espécies tributarias
podem, de alguma forma, ter relagdo com atividades que interfiram no meio am-
biente. Assim, impostos, taxas, contribui¢oes de melhoria e contribuigbes especiais
podem ser utilizadas para fins ambientais.

Os impostos podem ser utilizados tanto tendo por hipétese de incidéncia di-
retamente um comportamento que interfira no meio ambiente*', como podem ser
graduados levando em consideragao a necessidade de corrigir externalidades ne-
gativas e positivas*?. Assim, é possivel, por exemplo, graduar a aliquota do IPT e do
ICMS, levando em conta a essencialidade do bem para o meio ambiente: quanto
mais poluente, maior a aliquota. Da mesma forma, pode-se dar iseng¢ao para ativi-
dades ou a produgao de bens ecologicamente corretos.

As taxas podem ser cobradas mediante o exercicio do poder de policia para
controlar atividades que interfiram no ambiente, como € o caso da funcao exerci-
da pelo Ibama e Secretarias Estaduais e Municipais ambientais na fiscalizagao de
empreendimentos e atividades que possam ter impacto ecolégico. Podem ainda ser
cobradas na prestacao de servigo especifico e divisivel relacionado a sadia qualida-
de de vida, como é o caso da coleta de lixo residencial.

1" Nesse ponto, devem-se considerar as ressalvas feitas no item anterior, 4.4, de que doutrina abaliza-
da ndo aceita a institui¢ao dos chamados impostos verdes. Esse, porém, nio é o entendimento que
se defende no presente texto, como também revelado no item anterior.

# KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Introdugao a Economia. Tradu¢io de Helga Hoffmann. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2007, pp. 396 e ss.
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Contribuig¢oes de melhoria poderiam ser cobradas ante a valorizagdo imobi-
liaria pela criacdo de espagos verdes pelo Poder Publico. Poder-se-ia questionar se
a criagao de tais espagos seria enquadravel no conceito de obra publica, o que de-
penderd em cada caso da analise do dispéndio de material empregado para a trans-
formacao do ambiente, ndo sendo cabivel, evidentemente, a cobranca em se tra-
tando de mera manutencao de ambiente verde ja existente.

Contribuigoes especiais, que se caracterizam por possuirem finalidade e refe-
ribilidade, podem ser instituidas com a finalidade de destinar o valor da arrecada-
¢do ao financiamento de atividades ecolégicas pelo Estado, ou ainda tendo por
hipétese de incidéncia uma agao relacionada ao meio ambiente, ou, assim como
quanto aos impostos, graduando-as de acordo com externalidades positivas e ne-
gativas, através de isengoes e aliquotas mais reduzidas ou agravamentos na cobran-
¢a. Tendo em vista que contribuic¢oes especiais sio género, no qual se incluem con-
tribuigoes sociais, contribuigdes no interesse de categoria e contribui¢oes de inter-
vencao no dominio econémico, a espécie que mais adequadamente pode atuar para
a defesa do meio ambiente certamente é a contribui¢ao de interven¢ao no domi-
nio econémico. E assim ¢é tanto porque a defesa do meio ambiente é principio da
ordem econdmica, como porque a fungao fiscal e extrafiscal sao, com igual inten-
sidade, realizaveis através da sua cobranca.

Até mesmo o empréstimo compulsério poderia ser utilizado para fins am-
bientais, no caso, por exemplo, de calamidade publica que justifique a sua cobran-
¢a (art. 148, I da CF/88) ou ainda de investimento publico de cardter urgente e in-
teresse nacional (art. 148, II, da CF/88) que estivesse relacionado a uma agressao
ao meio ambiente.

Diante da grande potencialidade do uso dos tributos em matéria ambiental,
pode-se mesmo considerar a necessidade de uma reforma do Sistema Tributario a
fim de ampliar os casos em que o meio ambiente é considerado como critério di-
ferenciador da tributagao.

4.6. Estrutura da norma tributdria ambiental e limites a tributacdo

A defesa do meio ambiente exige um esfor¢o continuo da ciéncia e do apare-
lho normativo e administrativo do Estado, além da atuacao dos membros da cole-
tividade. Assim, seja diante do rapido e inesperado efeito da interferéncia do ho-
mem no ambiente, seja por conta dos avangos dos estudos cientificos que permi-
tem novas constatagoes quanto ao equilibrio ambiental e ainda a descoberta de
novos materiais menos agressivos ao ecossistema, nao se pode ignorar que normas
tributarias ambientais para serem eficazes e atuais devem guardar certa abertura a
mudanga dos fatos. Nao fosse assim, correriam o risco de, logo ap6s a sua entrada
em vigor, ja estarem desatualizadas.

Dessa forma, é comum a norma tributaria ambiental o uso ou de conceitos
indeterminados ou de cldusulas gerais, como por exemplo, se da na Lei n® 5.106/66,
que admite que importancias empregadas em florestamento e reflorestamento
poderao ser abatidas ou descontadas nas declaragdes de rendimento das pessoas
fisicas e juridicas. Realmente em seu art. 2° dispoe a lei:

“Art. 2° As pessoas fisicas ou juridicas s6 terao direito ao abatimento ou des-
conto de que trata éste artigo desde que:

(...)
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¢) o florestamento ou reflorestamento projetados possam, a juizo do Minis-
tério da Agricultura, servir de base a exploragiao econdmica ou a conserva-
¢ao do solo e dos regimes das aguas.”

O que significa conservagio do solo? Quem ou que norma infralegal ira de-
clarar esse significado?

Por outro lado, sabe-se que a norma que institui o tributo, nos termos do art.
97 do CTN, necessariamente, ha de conter todos os elementos necessarios para que
se saiba quem deve e quanto se deve pagar de tributo. Esse, alids, ¢ um mandamen-
to que decorre da legalidade tributdria, desde ha muito consagrada no corolario
“no taxatation without representation”. Além disso, a atividade administrativa tri-
butaria é plenamente vinculada.

Importa, assim, tentar conciliar essa abertura ou aparente abertura da norma
tributaria ambiental, com a legalidade tributaria.

Na verdade, a abertura da norma diante de conceitos indeterminados nao sig-
nifica necessariamente discricionariedade da Administra¢ao*. Diante de cada novo
contexto social, hd uma ideia para o termo que devera ser a acolhida pela norma
tributaria, mas essa ideia existe e sobre ela ndo ha indeterminacio. A indetermi-
nagao do termo decorre das limitagdes da linguagem. Seria mesmo impossivel uma
lingua que contemplasse Gnico termo para cada ideia existente. O conceito inde-
terminado apenas permite adaptacdo a novas realidades, mas nao indefinicao. A
ciéncia permite a descoberta da melhor compreensio quanto ao que seja poluente
ou nao, degradante do meio ambiente ou nao. Pode-se ainda, com base no princi-
pio da prevencao, alargar um pouco, a margem das atividades que se consideram
poluentes. Mas a Administracao, uma vez dispondo desses conhecimentos, nao
pode livremente escolher o tratamento tributario a ser dispensado. Se ha indica-
¢oes de que duas atividades s3o poluentes, com igual risco, ndo podera escolher dar
tratamento tributario diferenciado a qualquer delas, enquadrando-a em rol dife-
rente, sob pena de agir com desidia e de violar o principio da igualdade. Conside-
rando, por exemplo, o termo utilizado pela Lei n® 5.106/66 “conservagao do solo”,
nao se pode considerar que ha atividades que, pelas proprias caracteristicas, po-
dem ora causar dano ao solo, ora nao causar. Como bem observa Luis Eduardo
Schoueri, portanto, “nem se diga que as cldusulas gerais e os conceitos indetermi-
nados levam a conferir a Administracio a possibilidade de exercicio do poder dis-
criciondrio de tributar”*. Além disso, diante de atuacao vinculada da lei pela Ad-
ministracao, sera sempre possivel ao Poder Judicidrio controla-la. Nesse sentido,
José Marcos Domingues conclui que “na aplicacao do conceito indeterminado o
intérprete proclama no caso concreto a tnica vontade da lei e, por forga do princi-

Ha autores, como Germana de Oliveira Moraes (Controle Jurisdicional da Administragao Publica. Sao
Paulo: Dialética, 1999, p. 64), que invocando as licdes de Otto Bachof, entendem que ha dois tipos
de conceitos indeterminados: aqueles que assim o sao diante da imprecisao da linguagem ou de sua
contextualizagdo (doenga incuravel, produto poluente), e aqueles que além de “contemplarem um
tipo aberto, encerram um conflito axiol6gico” (interesse publico, boa-fé). Os primeiros seriam in-
determinados vinculados e os segundos nao vinculados. Mesmo considerando essa corrente dou-
trindria, os conceitos indeterminados utilizados pela norma ambiental se enquadrariam no primeiro
caso.

#Ob. cit., p. 241.
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pio da proporcionalidade, submete-se ao crivo judicial por este ensejado, compa-
tibilizando-se assim com o principio formal da legalidade tributaria”.

Sendo assim, o uso de clausulas gerais e de conceitos indeterminados nas
normas ambientais ndo deve ser visto como um risco a legalidade tributaria, nem
mesmo uma flexibilizagdo, mas apenas como uma técnica de manter o sistema aber-
to aos avancgos e descobertas da Ciéncia.

5. Mercado de Carbono e sua Tributacao

Como afirmado acima, na Convengdo de Quioto, diante da qual foi elabora-
do o Protocolo de Quioto, previu-se a comercializa¢ao de créditos de carbono. Dis-
cutiu-se, entdo, a possibilidade de se instituir carbon tax, mas se entendeu que a
comercializacao de créditos concretizaria com mais facilidade o principio do desen-
volvimento sustentéavel.

Trata-se nao de medida de natureza tributédria, mas de natureza econdmica.
Seu estudo, porém, cabe no presente trabalho, como se disse, na medida em que,
enquanto bem econdmico comercializavel, gerador de receitas e despesas, pode
estar sujeito a tributagdo. E esta, evidentemente, deve guardar congruéncia com a
finalidade pela qual a comercializagdo de créditos de carbonos foi imaginada no
mundo juridico, qual seja, a defesa do meio ambiente.

Para compreender a natureza juridica, importa fazer breves comentarios so-
bre o procedimento de comercializagdo.

Como se afirmou acima, diante da fixa¢ao de limites de emissdo de gas car-
boénico, e da impossibilidade de que paises desenvolvidos reduzissem desde logo
seu nivel de emissao, foi-lhes facultada a compra de crédito de carbono gerada por
paises em desenvolvimento, através de projetos de Mecanismos de Desenvolvimen-
to Limpo. Evidentemente, para que haja a comercializacao em nivel global, é ne-
cessario que 6rgao internacional certifique a validade do projeto de MDL desen-
volvido nos paises em desenvolvimento e da consequente geracao de crédito de
carbono. Tal 6rgao é o Secretariado da Convengao-Quadro das Nagoes Unidas so-
bre Mudanca do Clima em Bonn, na Alemanha. Em cada pafs, 6rgaos sao creden-
ciados para emitir o que se chama espelho do crédito de carbono. Apoés a certifica-
¢ao pelo 6rgao internacional, é que se tem o crédito de carbono integralmente con-
siderado. Na pratica, porém, as transagoes comerciais sao realizadas ainda com os
espelhos, em bolsas de valores, tudo de forma eletronica.

Seja como for, o que importa é que a comercializagio desses créditos gera re-
ceita para a pessoa que o comercializa e, como regra, através de operagoes inter-
nacionais. Importa analisar sua natureza juridica, pois, para saber como serd con-
tabilmente classificado e tributado.

O mercado brasileiro € distinto dos mercados europeu e norte-americano. La,
existem, sobretudo, compradores de crédito de carbono. Aqui, vendedores de cré-
dito, através da realizacio de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo, e da pos-
terior captura de carbono, com consequente obtengao das Redugoes Certificadas
de Emissao (documento representativo dos titulos de carbono). Em rela¢io ao
mercado europeu, num momento inicial, é entregue gratuitamente pela Adminis-
tragao um limite para emissao de gases. Ultrapassado esse parametro, o agente deve
dispor de crédito. Se, por um lado, a entrega de limite inicial é gratuita, por ou-
tro, deve-se considerar a possibilidade de comercializacio do excedente nao utili-
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zado por alguns agentes. Como se vé, portanto, o crédito de carbono no mercado
europeu pode ter classifica¢do juridica* bem mais ampla do que no Brasil, até por-
que aqui nao ha a necessidade de autorizagao inicial. Tal ressalva é importante, para
que, ao se utilizar das licoes de Direito Comparado quanto a classificagao e tribu-
tagao dos créditos de carbono, tenha-se em vista as restrigdes que aqui devem ser
feitas.

Entendemos que a classificagdo mais adequada é a de ativo intangivel, enten-
dimento também defendido por Haroldo Machado Filho e Bruno Kerlakian Sab-
bag*, ja que se trata de valor que serd incorporado ao patrimonio do agente que
cria o projeto, e cuja comercializa¢do, da-se toda de forma eletrénica, sem sequer
haver uma representacao documental de papel que represente a operagao. No caso,
de MDL de reflorestamento, por exemplo, o que se contabiliza é, evidentemente,
nao a quantidade de arvores plantadas, mas o crédito representado por cada tone-
lada de carbono que se pode retirar da atmosfera referente a esse projeto especifi-
co. Esse crédito ¢ cedido a agente que se localiza no exterior.

Na Europa, exatamente considerando a ressalva feita acima, como observa
Juan Inacio Gorospe Oviedo*’, deve atentar-se para a finalidade com que se comer-
cializam os créditos. Sim, pois, realmente a classificagdo podera ser distinta consi-
derando uma empresa cuja comercializagao de créditos € seu objeto (ou parte dele),
de uma empresa que revende crédito nao utilizado adquirido anteriormente no
mercado de carbono, ou mesmo deixa de utilizar o direito de emissao no limite do
que administrativamente se considera toleravel (essa faixa inicial decorre de licen-
cas e ¢ entregue gratuitamente pela Administragio, apesar de poder ser revendi-
da). No primeiro caso, poder-se-ia qualifica-lo como ativo intangivel, mas no se-
gundo tratar-se-ia da comercializagao de titulo.

Quanto a tributa¢ao no Brasil, Hugo Netto Natrielli faz andlise ampla, consi-
derando alguns tributos que poderiam incidir na operacao, tais como o IOF, caso
se viesse a considerar as RCEs titulos de crédito, o Imposto de Renda, o PIS e a
Cofins, e ainda o ISS. Quanto a este ultimo desde logo defender sua impossibili-
dade, uma vez que do ponto de vista juridico cessao de crédito nio ¢ servigo*s.

* Nas palavras de Juan Inacio Gorospe Oviedo “en torno a su naturaleza juridica, hay que distinguir
la autorizacion inicial de la negociacion de los derechos (...) En quanto a la calificacion juridica de
las operaciones realizadas con los derechos de emision, dependera del regime legal aplicable en
cada Estado miembro, pues la Directiva no determina la naturaleza de los mismos” (“La Fiscalidad
de los Derechos de Emisién en Espana”. XXV Jornadas Larinoamericanas y XXXIV Colombianas de Dere-
cho Tributario: Foros y Debates. Cartagena de Indias, Colombia, 14-19 de febrero de 2010, pp. 80-81).
Segundo Haroldo Machado Filho e Bruno Kerlakian Sabbag, “para fins do Direito Brasileiro, ad-
voga-se a classificagdo ‘lato sensu’ da natureza juridica da RCE como ativo intangivel, transaciona-
vel por meio de contratos de cessao. No presente estagio evolutivo do ordenamento juridico patrio,
faz-se desnecessaria e até mesmo descabida a definicio ‘stricto sensu’ da natureza juridica da RCE,
como tem sido aventado por alguns doutrinadores, como ‘commodity’ (mercadoria), titulo/valor mo-
bilidrio, prestagao de servigo etc, desde que sejam concedidas as isencdes tributdrias que serdo pro-
postas a seguir.” (“Classificacdo da Natureza Juridica do Crédito de Carbono e Defesa da Isencao
Tributédria Total as Receitas Decorrentes da Cessao de Direitos de Carbono como Forma de apri-
morar o Combate ao Aquecimento Global”. Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/
index.php/buscalegis/article/view/32123/31356. Acessado em 6.6.2010)

7 Ob. cit., pp. 81-82 ¢ 103-104.

*# NATRIELLI, Hugo. “Créditos de Carbono - Natureza Juridica e Tratamento Tributario”. Dispo-

nivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7307. Acessado em 6.6.2010.
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Como observam Fernando Rodrigues Marques e Gerusa Magalhaes*’, nao ha
defini¢ao, quanto ao tema, pelas autoridades brasileiras, ja tendo sido afirmado,
porém, pela Comissio de Valores Mobilidrios, no Parecer n® R] 2009/6.346, exata-
mente que nao se trata de valores mobiliarios, seja porque nao se cuida de deriva-
tivo, nem tampouco de contrato de investimento coletivo. Noticiam ainda que a
Receita Federal, através da Soluc¢io de Consulta n® 59/2008 firmou o entendimen-
to de que se trata de cessdo de direitos para o exterior. Sendo assim, ndo incidem
a Confins e o PIS, mas a receita correspondente pode integrar a base de célculo do
imposto de renda.

Quanto a tributagdo, o entendimento da Receita Federal, referido no paragra-
fo anterior, de certa forma resume a possivel tributagio da receita decorrente da
comercializa¢ao dos créditos.

Ha quem defenda a isengdo total da receita decorrente da comercializacio de
crédito de carbono, como Haroldo Machado Filho e Bruno Kerlakian Sabbag, que,
inclusive, com bastante légica argumentativa, sustentam que a isengao atende a
extrafiscalidade prépria da tributacdo ambiental, e nao viola a responsabilidade
fiscal do ente tributante, na medida em que o valor que se nao arrecada equivale a
atuagbes estatais que deixam de se fazer necessarias no futuro e que acarretariam
despesas pablicas™.

Da forma como se encontra a legislagido atual (CTN, art. 111), porém, sem
expressa isencao da receita decorrente da comercializagio, entendemos que o va-
lor correspondente deve ser considerado na apuracao do lucro, para fins de calcu-
lo do imposto de renda. Mesmo tendo em vista norma isentiva futura, entendemos
que nao necessariamente a iseng¢do precisa abranger todo o lucro, mas parte dele,
restando igualmente atendida assim a fungio extrafiscal da tributagio ambiental,
desde que diferenciada.

6. Tributacao Ambiental Brasileira num Cenario Internacionalizado e
Exemplos do Direito Comparado

Considerando a tributacao ambiental de outros paises, pode-se afirmar que a
legislacdo brasileira, no plano infraconstitucional, encontra-se pouco desenvolvi-
da, apesar da existéncia de intimeros projetos de lei.

Enquanto em diversos paises, ja existem tributos verdes, no Brasil, o exem-
plo mais préximo, é a Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental.

No Direito Comparado, realmente, inimeros sdo os exemplos de tributagiao
ambiental, tanto em atencio a fiscalidade, como a extrafiscalidade.

Como afirmamos acima, nao necessariamente os beneficios trazidos pela ins-
titui¢ao de tributos verdes em outros paises serao observados no Brasil, onde a cons-
ciéncia politica, sobretudo, quanto ao sistema tributario, nao ¢ elevada. Seja como
for, a simples existéncia de sistemas tributdrios mais preocupados com efeitos am-

1 “Isenc¢ao Tributaria para os Créditos de Carbono”. Valor Econdmico, SP, Legislacao & Tributos,
29.4.2010.

% Segundo os autores, “Entende-se que a renuncia fiscal ora defendida pode ser considerada mini-
ma se comparada aos custos futuros de adaptacao que o Brasil arcard caso nao combata ativamente
a mudanga global do clima.”
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bientais presta-se, no minimo, a uma reflexao, e, diante de iniimeros projetos de
leis nesse sentido no Brasil, podem servir de parametro.

Quanto ao Direito Comparado, examinaremos alguns exemplos na legislacao
da Colémbia, dos Estados Unidos, da Espanha, da Alemanha e da Franga.

Como relata Juan Pablo Godoy Fajardo, a legislacao tributaria ambiental da
Coldmbia, apesar de ndo possuir impostos ambientais®, contempla contribui¢oes
ambientais parafiscais relacionadas a reestruturagio do sistema energético (Lei n®
633/2000), além de existirem, como no Brasil, taxas ambientais para remunerar
a atividade estatal de controle de dejetos nocivos (Decreto n® 2.811, de 1974), bem
como para compensar os danos nocivos de atividades econdmicas contaminantes
(Lei n° 99, de 1993)%. Quanto aos incentivos tributarios, a legislacio colombiana,
tal qual no Brasil, prevé a dedugdo no imposto de renda de valores gastos com re-
florestamento (Decreto n® 2.053, de 1974), depreciagao acelerada de bens do ati-
vo ecologicamente corretos (Lei n® 6, de 1992) e ainda certificados de incentivo
florestal (Lei n® 139, de 1994).

Os Estados Unidos, apesar de serem um dos paises que mais emitem CO, na
atmosfera e apesar de nio terem aderido ao protocolo de Quioto, possuem alguns
exemplos de tributa¢ao ambiental, tanto quanto a formagdo de fundos® para finan-
ciar atividades publicas de prote¢ao ao meio ambiente, como quanto a considera-
¢ao de emissao de poluentes como hipétese de incidéncia®, além de incentivos a
atividades ecologicamente adequadas. Realmente, ha tributos que incidem especi-
ficamente em relagao a atividades cujo desenvolvimento oferece maior risco ao
equilibrio ambiental, como € o caso das refinarias de petréleo e das industrias qui-
micas’’.

A Franga destaca-se por ter sido um dos primeiros paises do mundo a tribu-
tar a emissao de gases poluentes. Ha também tributo sobre a propriedade urbana,
cujo valor € destinado a construgio de dreas verdes™. Além disso, concede incenti-
vo por meio da depreciacdo acelerada de equipamentos do ativo que tém por fim
evitar ou diminuir a polui¢do, como filtros e maquinarios menos poluidores e jus-
tifica “com base no argumento de que esses ndo constituem investimentos produ-
tivos e, portanto, devem ser deduzidos rapidamente do balango das empresas”.
Atualmente, porém, talvez esses equipamentos até possam constituir investimen-
tos produtivos, na medida em que podem gerar economia de energia e de insumos
utilizados no processo produtivo, diante de maquinas tecnologicamente mais avan-

1 FAJARDO, Juan Pablo Godoy. “Tributos y Instrumentos Econémicos Ambientales”, XXVJornadas
Larinoamericanas y XXXIV Colombianas de Derecho Tributario: Foros y Debates. Cartagena de Indias,
Colombia, 14-19 de febrero de 2010, pp. 115-135, p. 117.

2 Ob. cit., pp. 120-121.

% Ob. cit., p. 122.

* Ob. cit., p. 126.

% Cf. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “Meio Ambiente - Tributagao e Vinculagao de Impos-
tos”. RDT n° 56, pp. 84-91, p. 86.

% Cf. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. 3* ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2007, p. 67.

% Cf. COSTA, Regina Helena. “Mesa de Debates ‘C’ - Tributagio, Ecologia e Meio Ambiente”. Revis-
ta de Direito Tributdrio n® 78. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 68-89, p. 75.

% Cf. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Ob. cit., 2007, p. 62.
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¢adas, mas ainda assim incentivar sua aquisigao, através de incentivo fiscal, ¢ um
estimulo a mais que ao influenciar no preco do maquinario ecologicamente ade-
quado, por via indireta, promove a defesa do meio ambiente.

A Espanha, como informam Pedro Herrera Molina e Pablo Chico de La Ca-
mara, conta com inimeros exemplos de tributos sobre a emissao de gases atmos-
féricos. Dentre eles, colhemos especificamente um, tanto por ser paradigmatico,
como por ser imposto ambiental, figura que como vimos nao é admitida por alguns
doutrinadores na tributagdo ambiental, por suposta violagao ao principio da capa-
cidade contributiva. Trata-se do imposto sobre a contaminacdo atmosférica da co-
munidade auténoma da Galicia. Segundo os autores de natureza real, por incidir
sobre o dominio de focos/propriedades emissores de gases poluentes, cuja hipéte-
se de incidéncia é a emissdao na atmosfera de composto oxigenado de enxofre e
nitrogénio, e cuja base de calculo é a soma da quantidade de cada uma das subs-
tancias emitidas, medidas em toneladas e sobre a qual se aplica aliquota especifica
progressiva®™.

A Alemanha chegou a instituir tributo sobre veiculos que nao possuissem ca-
talisadores®. Dado o avanco da industria automobilistica, porém, este tributo tem
relevo apenas do ponto de vista histérico, por denotar preocupacido ambiental.
Atualmente, isenta os lucros advindos da produgdo de energia ecologicamente cor-
reta em até 50%°'. Além disso, possui tributo de natureza compensatéria em rela-
¢d0 a obrigag¢ao de restaurar o meio ambiente, quando o agente econémico o te-
nha degradado. Apesar de essa obrigagao ter natureza semelhante a da responsa-
bilizagdo civil e ndo do pagamento de tributo, segundo José Marcos Domingues de
Oliveira, o Tribunal Federal do Contencioso administrativo alemao qualifica-a como
tributo®.

No Brasil, ainda ndo existem impostos verdes, ou mesmo contribuicao de in-
terveng¢do no dominio econdmico que tenha como hipétese de incidéncia o exerci-
cio de atividades poluentes.

H4 taxas instituidas por conta do exercicio do poder de policia sobre ativida-
des potencialmente poluentes, como ¢é o caso da taxa de preservacao ambiental para
o arquipélago de Fernando de Noronha (Lei n® 11.305/95), e, no ambito federal,
a Taxa de Controle e Fiscalizagio Ambiental (TCFA - Lei n°® 10.165/2000), cuja
constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo, mas bastante questionada pela
doutrina, dentre outros motivos porque sua base de calculo é dimensionada pela
receita do potencial poluidor, o que poderia equivaler a base de calculo prépria de
imposto. O STF, porém, como se afirmou acima, acolheu o entendimento de que
quanto maior a receita, maior ¢ a presungao de que exerca atividade mais intensa,
l6gica semelhante a aplicada nos casos da taxa do lixo e de seu dimensionamento
com base no tamanho do imével.

% “La Fiscalidad de las Emissiones Atmosféricas em Espafia”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Di-
reito Tributdrio Ambiental. V. 1, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 820-871, p. 822.

8 COSTA, Regina Helena; BOTTALLO, Eduardo Domingos; et al. “Mesa de Debates ‘C’ - Tributa-
¢ao, Ecologia e Meio Ambiente”. Revista de Direito Tributdrio n°® 78. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp.
68-89, p. 75.

' OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Ob. cit., 2007, p. 61.

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Ob. cit., 2007, p. 61.
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A par disso, ha ainda timida tributagido com efeito ambiental. E dizemos ti-
mida, considerando exemplos de outros paises, tentativas frustradas de amplia-la
no Brasil e ainda a existéncia de alguns incentivos meramente simbélicos, como é
a possivel dedugao da base de calculo do Imposto de Renda quanto a despesas com
florestamento e reflorestamento. Realmente, apesar de autorizada legalmente a
dedugio (Lei n® 5.106/66), como se exige a aprovagao dos projetos por autorida-
des administrativas (o que se fez através dos decretos regulamentadores da lei), o
tramite extremamente burocratico passou a representar desestimulo.

Quanto ao Imposto de Renda, podem ser considerados outros ajustes na apu-
ragao do lucro real, por conta de condutas ambientais. A multa ambiental, por
exemplo, ndo é dedutivel de acordo com o Parecer Normativo CST n° 61/79. E nao
o0 é ndo apenas por nao se configurar como despesa necessaria, como porque seria
uma contradigao o Estado aplicar multa, a fim de sancionar, e permitir seu abran-
damento através da dedutibilidade®.

Tributos que poderiam ser eficientes indutores de condutas ecologicamente
corretas, como o IPI e o ICMS também nao sao utilizados de forma adequada. A
seletividade, aplicavel a ambos os tributos, poderia considerar a essencialidade
ambiental de bens, como critério para aplicacao diferenciada de aliquotas. Eduar-
do Bottallo, inclusive, entende que o tratamento diferenciado “nao é uma opgao
do legislador, mas um imperativo, uma imposic¢ao constitucional, decorrente do
principio da seletividade do IPI, que produtos industriais que estejam relaciona-
dos com a prote¢ido do meio ambiente (...) sejam minimamente ou nao tributados
pelo IPT”%4,

Além disso, poder-se-ia conceder crédito presumido em relacao a aquisi¢ao
de lixo reciclavel como insumo. A MP n°® 75/2002 tentou implementar essa siste-
matica para o IPI, mas ndo foi convertida em lei. Pode-se invocar o mesmo racio-
cinio para o ICMS, dada a sua nao cumulatividade. No tépico a seguir trataremos
especificamente desse tema, por considera-lo de grande relevancia pratica para a
prote¢do ambiental e indevidamente trabalhado na atualidade.

Na pratica, assim, tal tratamento diferenciado tendo em vista a seletividade
ambiental ainda nao existe, a ndo ser de forma pontual. O Decreto n® 3.777/2001
elevou a aliquota do IPI, para embalagens plasticas. O TRF da 5 Regiao® reco-
nheceu sua validade exatamente tendo em vista a “majoracao da aliquota de IPI
de embalagens elaboradas com resinas plasticas para 15%, promovida pelo Decre-
to n. 3.777/2001, com a manuteng¢io do beneficio de aliquota zero para aquelas

% Avedagao a dedutibilidade de multas parece ser regra na legislagao tributdria brasileira, nao dizendo
respeito apenas as multas ambientais. Pode-se questionar, porém, que a vedagao a dedutibilidade
da multa da base de calculo do imposto sobre a renda pode configurar o uso deste (do IRP]) como
sangao por ato ilicito, o que violaria o art. 3° do CTN. Por outro lado, se o lucro foi maior justa-
mente por conta da pratica da infracao (v.g., da maior emissao de poluentes sem preocupacao com
o meio ambiente), o pagamento da multa poderia, sim, ser considerado despesa necessaria. Confi-
ra-se, a propoésito, MACHADO, Hugo de Brito. O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1987, passim.
0 “Mesa de Debates ‘C’ - Tributagao, Ecologia e Meio Ambiente”. Revista de Direito Tributdrio n° 78.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 71.
% Ac. da 2* Turma do TRF da 5 Regidao, AMS n°® 91.766/SE, Apte: Plasticos Aracaju S/A, Apda: Fa-
zenda Nacional. Rel. Des. Fed. Leonardo Resende Martins/convocado.
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fabricadas com papel ou celulose, constitui uma modalidade absolutamente legiti-
ma de tributacio ambiental, que consiste na utilizagdo do tributo como instrumento
juridico-econoémico de estimulo a um padrio de consumo ambientalmente mais
adequado”.

O chamado ICMS ecolégico, na verdade, nao ¢ figura do Direito Tributario,
mas do Direito Financeiro. Realmente, ndo se trata de critério diferenciado para
cobranga do tributo, mas de critério para repasse do ICMS a Municipios.

Impostos patrimoniais, como o IPTU e o I'TR, sao utilizados com efeito am-
biental. A ambos se aplicam aliquotas progressivas variaveis de acordo com a fun-
¢do social da propriedade que, como afirmado acima, s6 é atendida quando res-
peita normas ambientais. Além disso, a Lei n® 9.393, disciplinadora do I'TR, con-
cede isencao para dreas de preservagao permanente, Reservas Particulares do Pa-
trimonio Natural (RPPN), reserva ambiental e areas de interesse ecolégico para
protecao do meio ambiente.

Por fim, podemos ainda referirmo-nos a Cide do petréleo (Lei n® 10.336/2001),
que expressamente vincula parte da receita arrecadada ao financiamento de pro-
jetos ambientais relacionados com a industria do petrdleo e do gas.

Ha projetos de lei alterando a tributacao para induzir condutas ecologicamen-
te corretas, podendo ainda muito ser feito no Brasil para utilizar o tributo na de-
fesa do meio ambiente.

7. Conclusao

O Direito Tributario tem importante papel a cumprir na prote¢ao do meio
ambiente, seja através da formagao de fundos especificos, seja através do uso do
tributo como instrumento indutor de condutas ecologicamente corretas.

Considerando que o poder publico é menos eficiente no gerenciamento de
dinheiro publico do que como agente regulador, e que motivos econdémicos, den-
tre os quais uma tributagio diferenciada, representam forte fator na realizacao de
condutas positivas por particulares, as normas de Direito Tributario aplicadas ao
meio ambiente podem ser mais eficazes se direcionadas a extrafiscalidade. Nesse
campo, realmente, a preocupagio nao deve ser tanto a arrecadacao, mas a indu-
¢ao de condutas ecologicamente corretas.

Além disso, a pratica demonstra que a simples existéncia de parametros de
condutas ambientais proibidas, através da técnica do comando-controle, nao € su-
ficiente para, por si s6, implementar a defesa do meio ambiente. O uso da tributa-
¢do para a indugao de condutas ecologicamente corretas, no ambito das atividades
licitas, mas ainda assim poluidoras, é relevante instrumento de que dispde o Esta-
do para concretizar o principio da Ordem Econdémica, anunciado no art. 170, VI,
da Constitui¢ao Federal.

O sistema constitucional tributario comporta que o legislador infraconstitu-
cional adote inimeras medidas de estimulo a protecao ambiental, sobretudo atra-
vés dos tributos ja existentes. Apesar de ser possivel a criacdo de tributos ambien-
tais em sentido estrito, € preciso atentar ao aumento da complexidade do sistema,
da carga tributaria e da prépria maquina administrativa, o que contraria as con-
clusdes da Eco-92 quanto as diretrizes da tributacao ambiental.



