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Resumo

O presente artigo intenciona apresentar o principio da precaugio e sua
relagio com a extrafiscalidade ambiental. Para tanto, primeiramente
identificard algumas das distintas defini¢ées que tém sido dadas ao prin-
cipio da precaugio, baseadas numa analise de risco. Na sequéncia, preten-
de compreender a funcao extrafiscal do Direito Tributario na protegao
ambiental e responder ao questionamento sobre até que ponto o Direito
Tributario deve observar o principio da precaugao. Por fim, dedica-se a
identificar o Direito Tributdrio como possivel instrumento do principio
da precaucdo no planejamento de politicas publicas. Verificar-se-4, com
essa abordagem, que o principio da precaugio pode ser albergado pelo
Direito Tributario a depender da maneira como é tecnicamente com-
preendido, levando em consideragiao o esperado dano marginal de uma
atividade potencialmente impactante do meio ambiente.

Palavras-chave: principio da precaugao, tributagao ambiental, pigouvian
lax, politicas econémicas ambientais.

Abstract

The present essay intends to introduce the precautionary principle and its
relationship with Pigouvian Taxes. Thus, it will first identify the distinct
definitions that have been given to the precautionary principle, based on
an analysis of risk. Next, it will introduce the environmental stimulative
function of Tax Law and bring about an understanding on to what extent
Tax Law should be precautionary. Last, it identifies Tax Law as a possible
instrument for the precautionary principle in the planning of public
policies. Such approach will allow verifying that the precautionary
principle might be absorbed by Tax Law, depending on the technical
understanding that prevails for that principle, taking into consideration
the expected marginal harm of a potential environment pollutant activity.
Keywords: precautionary principle, ecological tax, pigouvian tax, economic
environmental policies.

Introducao
O principio da precaucdo, que nasceu no Direito Ambiental, tem se expan-
dido para todos os campos do Direito e tem sido aplicado nos mais distintos seto-
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res - industrial, comercial, servigos e outros, embasando as mais diferentes politi-
cas publicas. O significado do principio da precaugao é algo ainda sob investiga-
¢ao, mas, a depender da defini¢do adotada ou da interpretagao que ganha nos
distintos ordenamentos juridicos, pode-se alegar que a “tributagao ambiental
precaucional” ndo é a melhor opg¢ao.

O presente trabalho se propoe, primeiramente, a apresentar o principio da
precaugao e identificar seus distintos conceitos. Em seguida, pretende trazer
abordagem sobre a extrafiscalidade no Direito Tributario e sua face de protegao
ambiental. Pretende trazer uma resposta a indagagao sobre até que ponto a extra-
fiscalidade ambiental deve observar o principio da precaugao e, por fim, identifi-
car o Direito Tributdrio como possivel instrumento para a correta aplicagao do
principio da precaugao.

1. O Principio da Precaucao

O principio da precaugao esta em desenvolvimento desde a década de 1960.
No Direito alemao, o principio da precaugao (Vorsorgeprinzip) foi inicialmente in-
corporado na década de 1970, juntamente com os principios da cooperagdo e do
poluidor-pagador'. Contudo, passou a se destacar na agenda internacional ape-
nas na década de 1990. Em 1992, na Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre Meio
Ambiente, foi reconhecido como principio - o Principio n° 15.

Muitas sao as defini¢des adotadas para o principio da precaugao. Contudo,
o conceito mais divulgado e mais aceito tem sido o da Declaragao do Rio, de 1992,
onde se 1é:

“Principio 15

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucio devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacida-
des. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia
de certeza cientifica absoluta nao serd utilizada como razao para o adia-
mento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradagao
ambiental.”

Em 1998, a Conferéncia Wingspread sobre o principio da precaugdo, assu-
miu uma definicao do principio com base na Declaragao do Rio de 1992. O con-
ceito de Wingspread, como é comumente chamado, identifica que quando uma
atividade pode causar danos a saide humana ou ao meio ambiente, medidas
precaucionais podem ser adotadas, ainda que ndo haja um relacionamento de
causa e efeito totalmente estabelecido em bases cientificas?.

Desde entdo, o principio da precaucao tem sido adotado na produgio de
normas as mais diversas, em Ambito internacional e doméstico, de naturezas mais
diversas - desde normas constitucionais a normas tributarias, administrativas e
comerciais. Com preocupagoes que se iniciaram no setor industrial, em relacdo a
prevencao da poluigao, o principio da precaucio expandiu-se e passou a embasar

! MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 18* ed. rev. atual. e ampl. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2010, p. 71.

“The science and environmental health network”. Wingspread Conference on the Precautionary Prin-
ciple. 26 de janeiro de 1998.
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legislacbes em varias outras areas; dentre elas, tributacao, tecnologia, ciéncias em
geral e comércio.

Diferencia-se do principio da prevencao. Neste, o objetivo é também evitar
danos ao meio ambiente. Porém, aplica-se nas hipéteses em que os riscos sdo co-
nhecidos e previsiveis, de maneira a se exigir daquele responsavel pela atividade
impactante a implementacao de medidas preventivas com o fim de minorar ou
eliminar qualquer possibilidade de dano ambiental®.

A Convencao das Nacoes Unidas sobre Mudancas Climaticas estabelece, em
seu art. 3°, que as partes devem adotar medidas de precaugao para antecipar,
prevenir ou minimizar as causas das mudangas climaticas e mitigar seus efeitos
adversos. Sempre que houver ameaga de dano grave e irreversivel, a falta de cer-
teza cientifica nao deve ser usada como desculpa para adiar medidas necessarias.

Apds uma série de controvérsias relacionadas a preocupacoes com a satde
publica, crises econdmicas e desastres ambientais, o principio da precaugao ga-
nhou grande importancia na formulag¢ao de politicas pablicas no mundo inteiro.
Na Uniao Europeia, por exemplo, o Tratado de 2002, no art. 174, paragrafo 2°,
institui o principio da precaugio como base no Direito europeu contemporaneo.

Vé-se que hd elementos essenciais ao conceito do principio da precaugao
estabelecidos no Principio n°® 15 da Declaragao do Rio. Merecem destaque: (i) serd
um principio a ser observado de acordo com a capacidade de cada Estado; (ii)
podera ser adotado quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis; e (iii)
a auséncia de certeza cientifica nao pode ser desculpa para adiamento de medi-
das economicamente vidveis para prevenir a degradagao ambiental.

Wiener* observa que se trata de um principio bastante controverso, que ¢é
normalmente visto como “a salvacdo” ou o “grande engano”. Muitas s3o as maxi-
mas comumente divulgadas para se referir ao principio da precaugao: “better safe
than sorry”, “uncertainty is no excuse for inaction” e “uncertainty requires ac-
tion”. Ao mesmo tempo em que pode ser considerado o mais dominante, inova-
dor e significativo “novo principio” das politicas pablicas ambientais, pode ser
visto também como arbitrario e imprudente.

Toda anilise do principio da precaucao inclui uma andlise dos riscos envol-
vidos. Trata-se de identificar quais sdos os riscos decorrentes de uma determina-
da atividade, que pode ser econémica ou de outra natureza, bem como se ha
possibilidade de mensuragao dos danos que porventura venham a ser provocados
e se ha possiveis medidas para prevenir ou minorar os efeitos desses danos. Tam-
bém envolve uma analise de custo-beneficio, donde se pondera a prevaléncia ou
nao da atividade em detrimento do risco.

O verdadeiro significado do principio da precaucdo tem sido, contudo, am-
plamente debatido por scholars e practitioners. Para melhor compreender esse de-

? MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 18 ed. rev. atual. e ampl. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2010, p. 33.

1 WIENER, Jonathan B. “The rhetoric of precaution”. In: WIENER, J. B.; ROGERS, M. D.; HAM-
MIT, J. K.; e SAND, P. H. The Reality of precaution. Comparing risk regulation in the United States and
Europe. Washington, 2011, p. 4.
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bate, é importante fazer distingao entre trés posicionamentos - todos os trés tém
intima relacao com uma analise de riscos®.

O primeiro é a avaliagao classica de risco. Dentro desse posicionamento, o
gerenciamento de risco reside na melhor estimativa cientifica e potencial de da-
nos para julgar a tolerancia de risco, bem como a possibilidade de medidas que
possam minorar seus efeitos e tenham um custo-beneficio proporcional a ameaga
identificada, sendo também justo para com aqueles que sdo atingidos. Dentro
dessa perspectiva, o principio da precaugao é interpretado como um principio
“conservador”, que faz julgamento de riscos e escolhe alternativas cautelosas,
quando necessario o calculo em relagao a exposi¢ao ao dano ou quando necessa-
rio determinar fatores de segurancga®.

O segundo posicionamento € o “precaucional”, segundo o qual o conceito de
risco € visto sob uma perspectiva de incerteza preocupante (ou até mesmo de
completa ignorancia). O gerenciamento do “risco precaucional” significa assegu-
rar uma escolha prudente de opgdes decisérias em situagdes nas quais ha alta
incerteza sobre causa e efeito e onde ha alta vulnerabilidade da populagao onde
o risco é presente’. Sob essa perspectiva, o principio da precaugao € visto como
“pos-moderno”, levando em consideragao fatores diversos da estimativa cientifica
e da mensuracio do dano - tais como andlises sociais, culturais, de defesa do con-
sumidor e outros.

O terceiro posicionamento é chamado de “abordagem deliberativa” (delibe-
rative approach) e tem sido advogado como uma alternativa aos procedimentos
puramente analiticos de acessar e gerenciar riscos. A funcao do gerenciamento de
riscos é de organizar, dentro de uma maneira estruturada e efetiva, o envolvimen-
to dos participantes e do publico interessado para desenhar as estratégias de ge-
renciamento baseadas no conhecimento de cada participante, dentro de um siste-
ma de valores. Trata-se, na verdade, da implementagao de uma analise de riscos
policy-oriented®. E um posicionamento que se adequa as teorias de governanca da
sustentabilidade ambiental.

Andrew Hurrel’ oferece algumas defini¢oes de governanca. Trata-se da
grande variedade de processos pelos quais os sistemas sociais sao coordenados e
através dos quais atores independentes, mas interdependentes, sio capazes de
tomar decisoes e implementar politicas. Trata-se, ainda, da soma de varias ma-
neiras pelas quais individuos e instituigoes, publicas ou privadas, gerenciam seus
negécios comuns. E também o processo continuo pelo qual conflitos e interesses
diversos podem ser acomodados e agbes de cooperagao podem tomar lugar. Go-

> RENN, O.; e ELLIOT, E. D. Chemicals. In: WIENER, ]J. B. ¢t al. (eds.). The Reality of precaution.
Comparing risk regulation in the United States and Europe. Londres: RFC Press, 2011, p. 225.

5 RENN, O.; e ELLIOT, E. D. Chemicals. In: WIENER, ]J. B. ¢t al. (eds.). The Reality of precaution.
Comparing risk regulation in the United States and Europe. Londres: RFC Press, 2011, p. 225.

7 RENN, O, e ELLIOT, E. D. Chemicals. In: WIENER, J. B. ¢t al. (eds.). The Reality of precaution.
Comparing risk regulation in the United States and Europe. Londres: RFC Press, 2011, p. 225.

8 RENN, O.; e ELLIOT, E. D. Chemicals. In: WIENER, J. B. ¢t al. (eds.). The Reality of precaution.

Comparing risk regulation in the United States and Europe. Londres: RFC Press, 2011, p. 225.

HURREL, Andrew. On global order: power, values, and the constitution of international society. Nova

York: Oxford University Press, 2007, p. 95.
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vernanga compreende, ainda, o processo pelo qual institui¢des, formais e infor-
mais, guiam e limitam as a¢des coletivas de um grupo.

Assim, sob a expressdo “governanca” conjugam-se tanto organismos estatais
ou interestatais como institui¢oes privadas, formalizadas ou niao, como também
organismos nao governamentais e conjuntos de regras/normas que identificam
alguma area especifica. A governanga pressupoe, pois, pluralidade de atores, plu-
ralidade de normas, pluralidade de instituigbes, pluralidade de intengoes, plura-
lidade de ag¢oes. O poder é descentralizado e difuso.

O Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento trabalha com a
expressao “boa governanga”, que quer significar normas relacionadas a transpa-
réncia, a responsabilidade, a participagdo pela populagio e a consideragao de
suas necessidades'’.

Fazendo-se uma analise de Direito Comparado, é perceptivel como esses
posicionamentos tém sido usados de acordo com os interesses de cada grupo e de
cada orientagio politica, no desenvolvimento de politicas publicas.

No atual debate de negociagoes dos acordos preferenciais de comércio - tais
como, o Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP)!, o principio da
precaucao tem ganhado muito espaco nos féruns de discussdes e é muito claro o
posicionamento mais “precaucional” da Europa, em detrimento do posiciona-
mento cldssico dos Estados Unidos'.

Os procedimentos regulatérios, na Europa, tais como o Registration, Evalua-
tion, Authorization and Restriction of Chemicals (Reach)™” tém equacionado o princi-
pio da precaugao com uma suposta melhora generalizada na satide publica e na
prote¢ao ambiental. Muitos tém questionado esse “modelo precaucional” euro-
peu, que pretende ter efeitos de prote¢ao da satde publica. Questiona-se, por
exemplo, se a precaugao, no Direito europeu, nao é apenas inoperante, mas alta-
mente prejudicial, podendo ter efeitos adversos, uma vez que tem sido aplicada a
versao mais rigida desse principio na Europa'.

As exigéncias para registro e coleta de informacgées do Reach, por exemplo,
obedecem, estritamente, o principio da precaucio e reflete uma mudanga de pa-
radigma de regulacao, uma vez que reverte o 6nus da prova do regulador para o
produtor ou importador, com base no perigo de risco de uma substancia quimica
provocar danos, ndo levando em consideracao, os riscos ja de fato observaveis que

1 Disponivel em http:/www.un.org/en/development/progareas/governance.shtml. Acesso em 10 de

junho de 2013.

O TTIP compreende um acordo que se encontra em fase de negociagoes entre os Estados Unidos

e a Unido Europeia, cujo objetivo é remover barreiras ao comércio numa escala ampla de setores.

Ver mais sobre o TTIP em http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/about-ttip/. Acesso em 8

de junho de 2014.

2 WIENER, Jonathan B. “The rhetoric of precaution”. In: WIENER, J. B.; ROGERS, M. D.; HAM-
MIT, J. K.; e SAND, P. H. The Reality of precaution. Comparing risk regulation in the United States and
Europe. Washington, 2011.

Y Reach - Official Journal L 136, 2007, p. 3. Trata-se da Regula¢io Europeia de Produtos Quimicos.

" BERGKAMP, Lucas; e KOGAN, Lawrence. Trade, the precautionary principle, and post-modern regu-
latory process. regulatory convergence in the transatlantic trade and investment partnership. EJRR 04,
2013, p. 499.
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tais substancias possam colocar a satide ou ao meio ambiente'”. Essa incorporagao
explicita do principio da precaucao, que tem sido responsavel por grande parte
das reclamagbes internacionais contra a Unido Europeia, nos mais distintos f6-
runs internacionais (a exemplo dos Specific Trade Concerns, da OMC), tem feito
com que exigéncias, por vezes acusadas de descabidas, sejam adotadas no ambito
da Agéncia Reguladora de Quimicos da Europa (Echa). Os efeitos tém compreen-
dido altissimos custos para registro de substancias quimicas, burocracia exacerba-
da, além de arbitrariedades e normas excessivamente restritivas ao comércio.

Do preambulo do Reach, 1é-se o disposto:

“(69) Para garantir um nivel suficientemente elevado de protecgio da sai-
de humana, nomeadamente, no caso de grupos populacionais relevantes
e eventualmente de subpopulagdes vulneraveis, e do ambiente, as subs-
tancias que suscitam elevada preocupagao deverao merecer toda a aten-
¢ao, de acordo com o principio da precaugao. Deverd ser concedida a auto-
rizagdo se as pessoas singulares ou colectivas que a solicitarem demonstrarem a
autoridade que a concede que os riscos para a savide humana e para o ambiente
decorrentes da utilizagdo da substincia estao adequadamente controlados. Ou
entdo, também podera ser autorizada a utilizacdo dessas substancias se
puder ser demonstrado que os beneficios socioeconémicos dela resultan-
tes prevalecem face aos riscos que comportam e que nao existem substan-
cias nem tecnologias alternativas adequadas econémica e tecnicamente
viaveis. Tendo em conta o bom funcionamento do mercado interno, é
adequado que a Comissao seja a autoridade que concede a autorizag¢do.”'
(Destaque nosso)

O principio da precaucido também é mencionado, de forma expressa, no art.
1°, paragrafo 3°, do Reach:

“O presente regulamento baseia-se no principio de que cabe aos fabrican-
tes, aos importadores e aos utilizadores a jusante garantir que as substan-
cias que fabricam, colocam no mercado ou utilizam nao afectam negati-
vamente a saide humana nem o ambiente. As suas disposi¢oes sustentam-se
no principio da precaugdo.” (Destaque nosso)

O Reach ¢ apenas um exemplo, mas muitas outras sao as leis que tém incor-
porado, na Europa, o principio da precaugao em sua forma mais rigida - a “pre-
caucional”. Conforme observado em um relatério publicado recentemente, ape-
sar de a Comissdao Europeia entender que o principio da precaugio € relevante
apenas na constatagao de um risco em potencial, mesmo que esse risco nao seja
totalmente demonstrado ou quantificado ou mesmo que tenha seus efeitos deter-
minados em razao de insuficiéncia ou natureza inconclusiva de dados cientificos,
a Comissao nao discute a seriedade do risco ou de suas consequéncias para que
seja adotado o principio da precaugao’.

> KOGAN, L. A. Reach and international trade law, 2013, p. 12.

Versao oficial em portugués (portugués de Portugal), na pagina da Echa, http://old.eur-lex.euro-
pa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2006R1907:20140410:PT:HTML. Acesso em 4
de outubro de 2014.

17 KOGAN, L. A. Reach and international trade law, 2013, p. 12.
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A jurisprudéncia da Corte de Justica Europeia ndo ajuda muito na com-
preensdo desse impasse. Nao seria suficiente fazer uma presuncao generalizada
sobre um risco putativo ou fazer referéncia a um risco puramente hipotético na
auséncia de informacao cientifica. Na auséncia de um melhor direcionamento,
ndo pode ser meramente deduzido que o principio da precaugao sé se aplica
quando um risco é potencialmente identificado e, consequentemente, o 6nus da
prova necessario para justificar essa versao do principio da precaugio pode ser
muito menor'®.

E muito claro que, na Europa, um ceticismo p6s-moderno em relagio a evi-
déncias empiricas e razao universal tem legitimado valores sociais e culturais em
detrimento de certeza ou embasamento cientifico'. Dessa forma, o principio da
precaucao, na Europa, tem sido usado como forma de estabelecer padroes regu-
latérios que refletem, por vezes, muito mais os interesses de grupos especificos,
tais como o da inddstria, ao invés de refletir uma real preocupacao com a satde
humana, protegiao do consumidor ou prote¢ao ambiental.

Tendo em vista que o Direito Tributario é um instrumento usado para o
planejamento de politicas publicas, sua face extrafiscal deve ser compreendida
em razao de politicas que intencionem adotar o principio da precau¢do para pro-
te¢do da saide publica, do meio ambiente ou do consumidor, por exemplo.

2. O Direito Tributario e a Extrafiscalidade Ambiental

O Direito Tributario deve ser concebido nao s6 como instrumento de arre-
cadacio, mas também como instrumento para se colocar em pratica politicas pa-
blicas em outras areas, tais como a ambiental.

A tributacido ambiental pode ser conceituada como a utilizagdo do Direito
Tributario para o desenvolvimento de politicas publicas de prote¢ao ambiental,
podendo, a0 mesmo tempo, ter natureza arrecadatoéria extrafiscal.

Scaff e Tupiassu?” entendem que nao é possivel, hoje em dia, excluir essa
relevancia do Direito Tributdrio, como parte do sistema, devendo ser explorada
sua fungao social, o que resulta na fun¢ao extrafiscal dos tributos, podendo ser
utilizados em prol de interesses coletivos sob a geréncia do Estado.

Essa nocao de utilizagido dos tributos para protecio do meio ambiente ini-
ciou-se em 1920, com proposta do economista inglés A. C. Pigou (daf a expressao
“Pigouvian taxes”), mas s6 ganhou espago nas politicas pablicas a partir da déca-
da de 1970, com a adogdo das primeiras taxas ecolégicas, com base no principio
do poluidor pagador adotado pela OCDE, dentro do Programa de Agao das Co-
munidades em Matéria Ambiental®".

8 KOGAN, L. A. Reach and international trade law, 2013, p. 12.

9 BERGKAMP, Lucas; e KOGAN, Lawrence. Trade, the precautionary principle, and post-modern regu-
latory process. regulatory convergence in the transatlantic trade and investment partnership. EJRR 04,
2013, p. 500.

20 SCAFF, Fernando Facury; e TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. “Iributacao e politicas publicas: o
ICMS ecolobgico”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. V. 1. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 724.

21 GARCIA, Aurélio de Prada. “Justicia y proteccion fiscal del médio ambiente”. In: STERLING,
Ana Yabar (org.). Fiscalidad ambiental. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 245.
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Uma norma tributdria extrafiscal ¢ uma norma indutora, pela qual o tributo
¢ utilizado como mecanismo para internalizacdo de custos ambientais, gerando,
assim, o que Gawel denomina uma correcao na alocacao, ou seja, uma mudanga
de comportamento no emprego de bens ambientais, alcangando-se tal objetivo
através de uma retirada dirigida de recursos do setor privado®

Assim, os tributos ambientais promovem o consumo de bens e servicos den-
tro de um planejamento de desenvolvimento sustentavel. Por isso, afetam a venda
de bens que, por si mesmos ou mediante um processo de produgio, sao conside-
rados danosos a0 meio ambiente - tais como, fontes de energia poluente, substan-
cias quimicas danosas utilizadas em processos industriais, mecanismos industriais
altamente poluentes do ar e da dgua, aterros sanitarios e depdsitos de residuos
perigosos. Da mesma maneira, afetam, ainda, bens ou servigos que usam recursos
naturais exauriveis, tais como recursos minerais, lenc6is freaticos e outros.

Duas formas de incentivos podem ser adotadas na defesa extrafiscal do meio
ambiente. Sao elas: (i) prémios, que requerem um comprometimento de recursos
publicos; e (ii) precos, que podem gerar fundos fiscais. Como precos, compreen-
dem-se os mecanismos de mercado que orientam os agentes econémicos, de ma-
neira a valorizarem os bens e servigos ambientais segundo sua escassez e seu
custo de oportunidade social®®. Assim, interfere-se na pratica de pregos prlvados
desse ou daquele bem ou, ainda, na auséncia de mercados, criam-se meios que
possam estabelecer um valor social. Vé-se que o objetivo dessa atuagao direta so-
bre precos € a internalizagao de custos ambientais nos custos privados.

Espera-se, dessa forma, a realizacao de uma justica fiscal através da tributa-
¢ao ambiental e sua fung¢io extrafiscal. Consideram-se, assim, modelos de trata-
mento tributdrio que possam identificar as especificidades e distingdes entre ati-
vidades sustentdveis a atividades poluidoras. Consequentemente, opta-se por
meios que possam restabelecer uma correta inter-relagio entre o agente econdmi-
co e a sociedade como um todo.

Para tanto, foram identificadas como necessarias trés diretrizes: (i) um tra-
tamento diferenciado que deve ser dirigido as atividades poluidoras, tendo em
vista uma consideravel diferenca entre estas e as demais atividades econémicas,
tratando-se de justica distributiva; (ii) um tratamento adequado com vistas a per-
seguir um bem comum, correlacionando o interesse privado e sua contribui¢io
para a manutencao de uma sociedade sustentdvel; e (iii) uma san¢io em caso de
desequilibrio provocado pela atividade poluidora®.

A tributacdo ambiental tem visivelmente um carater multidisciplinar e um
efeito educador de mercado. E importante notar que tem bases fundadas em
principios do Direito Tributario. A tributagio ambiental, aplicam-se muitos dos

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Normas tributarias indutoras em matéria ambiental”. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. V. 1. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 235.

2 MENDES, F. E.; e MOTTA, R. S. da. “Instrumentos econémicos para o controle ambiental do ar
e da dgua: uma resenha da experiéncia internacional”. Rio de Janeiro, 1997. Disponivel em www.
lpedlgov br;pub;td/td0479.pdf. Acesso em 8 de setembro de 2014,

2 CALIENDO, Paulo. “Tributacio e mercado de carbono”. In: TORRES, Heleno Taveira. Direito
Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 876.
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principios do Direito Ambiental - tais como o principio do poluidor pagador e o
da prevencao.

Porém, restam dividas quanto a aplicagdao do principio da precaugao no es-
tabelecimento de um tributo ambiental, dada a incerteza cientifica e a impossibi-
lidade real de previsao de danos certos em circunstancias precaucionais. E impor-
tante apresentar pesquisas que questionam se a tributagdo ambiental deveria al-
bergar o principio da precaugido em sua formulagdo, uma vez que tem carater
diferenciado do cariter de “comando e controle” dos instrumentos regulatérios
comuns.

3. Deveria a Tributacao Ambiental observar o Principio da Precaucao?

O principio da precaugao aconselha a se adotar medidas necessarias para a
prevencao de danos quando os riscos sao incertos, mas ha possibilidade de danos
irreversiveis. “Melhor prevenir do que remediar” é a maxima ensinada.

Scholars tém, contudo, debatido até que ponto o Direito Tributario deve ado-
tar o principio da precaucao da maneira como tem se desenvolvido atualmente.
Weisbach®, da Universidade de Chicago, questiona até que ponto tributos am-
bientais deveriam ser impostos antes ou com uma aliquota mais alta quando ha
possibilidade de incerteza de danos ambientais irreversiveis ou, mais tarde, para
que a sociedade aprenda acerca dos possiveis danos antes de haver uma regula-
¢ao. Sua indagacao é: “alguma versao do principio da precaugdo se aplica aos
tributosr?”%°

Segundo Weisbach?, esse tipo de andlise ndo tem sido adequadamente feita
para identificar o melhor momento de aplicagao dos tributos ambientais, apesar
de tais tributos serem sempre a primeira opgao para o desenvolvimento desse tipo
de politica ambiental, preferivel as politicas de comando e controle dentro de
varios contextos. E notério que Weisbach? esta se referindo a abordagem “pre-
caucional”, uma vez que a abordagem classica ja é adotada na criagdo de tributos
ambientais.

Deveria o governo adotar tributos para preservar uma margem de flexibili-
dade em face de danos irreversiveis? Deveriam os tributos ambientais “iguala-
rem-se a margem social de danos” de uma determinada atividade, adaptando-se

25

WEISBACH, David A. “Should environmental taxes be precautionary?” University of Chicago Ins-
titute for Law & Economics Olin Research Paper n°® 586. 13 de janeiro de 2012, p. 5. Disponivel em
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a cada periodo considerado e suas mudangas? Os tributos ambientais descentra-
lizam o poder decisério, impondo um “pre¢o” na atividade causadora de danos e
fazendo com que os distintos atores envolvidos decidam o seu grau de envolvi-
mento com a atividade causadora do dano, de acordo com o “preco cobrado”,
devendo adotar medidas preventivas quando apropriado.

De acordo com Weisbach?”, podemos pensar em Pigouvian Taxes como forma
de “complementar” o mercado e, assim como em outras situacoes de mercados ja
“complementados”, dar-se-ia um crédito aos individuos para determinar o nivel
apropriado e o tempo exato de suas atividades. O governo deveria adicionalmen-
te acelerar ou retardar a aplicacdo de tributos ambientais.

E claro que essa assertiva esta sujeita a algumas limitagoes, devendo levar
em consideracao as distintas vertentes do principio da precaucao, conforme ante-
riormente mencionado. Nao seria correto dizer que a tributacio ambiental nao
pode se basear no principio da precaugdo. Tem-se que, primeiro, entender qual o
significado de precaugiao que se estd adotando. O conceito classico de precaugao
nao parece se distanciar do objetivo da tributagao ambiental. Talvez a dificuldade
maior seria adotar a “abordagem precaucional” do principio da precaugao.

Algumas concepgoes do principio da precaucdo apenas estabelecem que in-
certeza cientifica nao pode ser razao para nao se adotar as devidas politicas am-
bientais. Uma taxa ambiental ndo deveria se basear em uma concepgao tao vaga,
uma vez que deve levar em consideragiao danos esperados.

Versoes “mais rigidas” do principio da precaugao estabelecem que tributos
devem ser colocados acima do Pigouvian amount, ou seja, acima do valor esperado
de dano marginal, em razio da possibilidade de aprendizado e de dano irrever-
sivel, o que implicaria reducdo de emissoes poluentes, por exemplo, para preser-
var uma certa flexibilidade futura. Para Weisbach™, esses argumentos nao podem
prevalecer para tributos ambientais, uma vez que, se um tributo for fixado no
mesmo patamar de uma esperada margem de dano, os atores de mercado toma-
rdo as precaugoes mais adequadas para sua produgdo, incluindo as mais apropria-
das para as circunstancias. E como se o tributo ambiental estivesse simplesmente
impondo um “prego para poluir”.

A dificuldade central sao as externalidades. O tributo considerado 6timo em
seu primeiro periodo de cobranca dependeria no segundo periodo das emissoes,
pois assim seria possivel estimar as escolhas desse segundo periodo para determi-
nar a aliquota do tributo. Calcular o tributo, portanto, requer conhecimento de
decisoes sobre medidas preventivas, o que é semelhante a necessidade de ter co-
nhecimento para impor regulacées de comando e controle. Além disso, se a tec-
nologia é endégena ao processo, politicas tecnolégicas e tributos tém de ser pla-
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nejados e aplicados simultaneamente porque cada qual depende direta ou indire-
tamente do outro®.

Tributos ndo deveriam ser estipulados com aliquotas mais altas ou mais bai-
xas do que o esperado dano marginal, com base no principio da precaugio. Se o
tributo ambiental é estipulado com base no esperado dano marginal de causas de
emissoes poluentes, por exemplo, os atores de mercado serdo forcados a agir de
maneira a “internalizar os danos” e um ator que internaliza completamente os
danos deve fazer escolhas ainda no primeiro periodo da atividade impactante,
totalmente baseado na expectativa de dano. Poderiam, dessa forma, estar sim-
plesmente “pagando para poluir”. Assim, Pigouvian taxes nao devem ser estipula-
das com aliquota acima do valor previamente calculado com base em “valores
esperados” por “razoes precaucionais”.

Ha uma maxima conhecida que diz que tributos devem ser estaveis. Essa
maxima foi capturada de um aforismo que entende que “um tributo antigo é um
bom tributo”. Tal maxima pode ou nido ser boa para diversos tipos de tributos,
mas essa ndo é uma verdade para Pigouvian taxes®®. Pigouvian taxes deveriam ser
sempre nivelados com a taxa marginal estimada de dano de uma determinada
atividade. Se sao esperadas mudangas nos danos marginais, a aliquota do tributo
ambiental deve mudar. A situacao € outra para a tributagao ambiental. Para Pi-
gouvian taxes, no dizer de Weisbach?®, uma estabilidade artificial é uma péssima
estabilidade e, no final, perde a protecao ambiental que deveria ser o objetivo a
ser alcangado.

Nessa linha de raciocinio, se tributos ambientais fossem criados sobre emis-
soes de diéxido de carbono, por exemplo, com o propésito de prevengio de mu-
dancas climdticas, numa hipétese de os tributos nao poderem ser reajustados com
efeitos verificados mais danosos do que os previamente estipulados, o tributo nao
estaria, de fato, cumprindo a sua fungio extrafiscal de prote¢do ambiental e, por
consequéncia, as emissoes seriam, ao final, muito mais altas do que as espera-
das™.

Da mesma maneira, se for fato previamente conhecido que os efeitos das
emissoes poluentes nao sio tao ruins quanto os previamente estipulados, os tribu-
tos ambientais podem vir a ter uma aliquota menor do que a previamente estipu-
lada. Se nao houvesse a possiblidade de ajustar as aliquotas dos tributos ambien-
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tais com base nessa incerteza que, posteriormente, se apresenta diferente do ce-
nario previamente tracado, as emissdes de poluentes poderiam ser muito mais
baixas em face de seus modestos danos observados e o beneficio que seria provo-
cado pela extrafiscalidade ambiental seria menor que o esperado em face da alta
tributagao aplicada, desestimulando a economia e os avangos tecnolégicos na
area.

4. O Direito Tributario como Instrumento para Aplicacao do Principio da
Precaucao

A crescente tensdo entre desenvolvimento econdémico e meio ambiente re-
quer que o Estado lance mao de instrumentos distintos para a adocao de politicas
publicas que intencionem a preservagao ambiental e melhores condigoes de vida
como um todo. Na impossibilidade de certeza cientifica prévia a adogao de poli-
ticas publicas, o Estado se vé no papel de “legislador precaucional” e o Direito
Tributéario é tomado como instrumento, em lugar de instrumentos de comando e
controle, dadas as suas especificidades e, em alguns casos, a sua maior eficiéncia
na aplicagdo de determinadas politicas tributdrias relacionadas a sustentabilida-
de.

Nas duas altimas décadas, a tributagao ambiental precaucional ganhou es-
paco por toda a Europa®. Ha tributos relacionados a emissao de NOX, na Franca,
na Italia e na Suécia. H4 tributagdo ambiental para a emissao de CO2, na Finlan-
dia, na Dinamarca, na Esténia, na Alemanha e na Holanda. Ha tributos relacio-
nados a emissdo de SO2 na Dinamarca, na Noruega e na Suécia. Ha tributos re-
lacionados ao despejo de residuos industriais no Reino Unido e em outros paises.
Ha, ainda, tributos relacionados ao tratamento do lixo urbano residencial e in-
dustrial em varios paises da Unidao Europeia. Em todos esses exemplos, a tutela
precaucional, conjugada com o principio da prevengao e do poluidor-pagador,
sao as justificativas centrais de cria¢ao da legislacdo tributaria ambiental.

No Brasil, o Estado do Parana tomou a dianteira com o “ICMS Ecolégico”,
em cumprimento de norma Constitucional Estadual (Constitui¢ao do Estado do
Parana, art. 132) e da Lei Complementar n® 59/1991, conhecida como “Lei do
ICMS Ecolégico’, que transformou o Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servicos em instrumento de prote¢ao ambiental. Segundo Fiorillo®, os Munici-
pios tinham suas economias debilitadas pelas limitagoes de uso provocadas pela
necessidade de fiscalizar os mananciais de abastecimento para Municipios vizi-
nhos e pela necessidade de preservacao das unidades de conservagdo. Por outro
lado, o poder publico estadual observava, cada vez mais, a necessidade real de
modernizar suas politicas publicas nesse sentido®’.

O Estado do Paran4, assim, criou um critério ambiental para distribuigao do
ICMS, com bases ecologicas. Determinou que recursos do ICMS fossem repassa-
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dos, dentro da previsao constitucional, aos Municipios que tém unidades de con-
servagdo ambiental ou que tém de suportar a preservacdo destas, bem como aos
Municipios que tém de proteger mananciais de abastecimento publico. Outros
Estados passaram também a adotar o ICMS Ecologico, a exemplo de Sao Paulo,
Minas Gerais, Rondénia, Amapa, Rio Grande do Sul, Mato Grosso, Mato Grosso
do Sul, Pernambuco, Tocantins e Rio de Janeiro™.

Sempre que se menciona o principio da precaugao e a tributagdo ambiental,
no Brasil, o ICMS Ecolégico ¢ citado como exemplo, em especial por ser utilizado
como politica “precaucional” na protecao de unidades de conservagao e manan-
ciais, dentre outros objetos de protecdo ambiental. Contudo, nesse exemplo, tra-
ta-se da tutela precaucional lato sensu, que pode ser distinguida da interpretagao
que tem ganhado o principio da precaucao contemporaneamente, de forma stric-
to sensu e com distintas interpretagoes, conforme se pontuou em tépico anterior.

Rettenmaier®® desenvolveu uma pesquisa sobre o Direito Tributario, em sua
fungao extrafiscal, sendo usado como instrumento do principio da precaugao no
Brasil, tragando, em seu trabalho, uma espécie de roteiro de prote¢ao ambiental
para municipios. Em sua pesquisa, apresenta um exemplo concreto da relagiao do
principio da precaucdo com a extrafiscalidade, que poderia ser visualizado com a
possibilidade de criagao de uma nova empresa de produtos quimicos altamente
poluidora, que pretenda se instalar numa determinada regido limitrofe de distin-
tos municipios. Os municipios poderiam, através de convénio ou consoércio, esta-
belecer que a empresa se instale numa localidade mais afastada dos centros urba-
nos e das propriedades rurais, criando uma “zona industrial de quimicos” especi-
fica. Para tanto, esse convénio ou consércio de municipios poderia fixar incenti-
vos e imunidades fiscais, tais como a isencao no pagamento de IPTU por um
determinado periodo.

A funcao extrafiscal dessa isenc¢ao de IPTU poderia ser aplicada numa base
preventiva (principio da prevengao), se os riscos dos produtos quimicos a serem
produzidos fossem conhecidos e considerados danosos, mas poderia também ser
aplicada numa base precaucional (principio da precaugao), quando nio houver
certeza cientifica dos danos a serem provocados, mas houver um risco de dano e/
ou um temor por parte da populagao.

Pode-se exemplificar, também, a adocao da tributacao ambiental, em sua
versao precaucional, no planejamento de politicas publicas voltadas para a incer-
teza das produgdes de bens agricolas geneticamente modificados, de maneira a
incentivar o cultivo e a exportagao de lavouras tradicionais*. De igual maneira, a
tributacao ambiental precaucional poderia ser utilizada na confecgao de politicas
publicas voltadas a uma maior competitividade dos biocombustiveis em detrimen-
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to dos combustiveis fosseis?!. Estaria, assim, o Direito Tributdrio servindo como
instrumento para um planejamento prévio de politicas de sustentabilidade eco-
ndémica e ambiental.

Conclusao

O principio da precaugio tem ganhado espaco na confec¢io de leis e na
preparagao e na aplicagdo de politicas publicas. Na Europa, tem embasado as
mais distintas legislacoes, trazendo, inclusive, desvantagens consideraveis ao co-
mércio internacional.

Ponderou-se, no presente trabalho, até que ponto o Direito Tributario, com
sua natureza extrafiscal, deve abragar o principio da precaugao.

Verificou-se que ha trés defini¢des mais aceitas do principio da precaugao.
Para a primeira, que é uma definicao cldssica, mais conservadora, o principio da
precaucao, baseado em riscos, reside na melhor estimativa cientifica e potencial
de danos para julgar a tolerancia do risco, bem como a possibilidade de medidas
que possam minorar seus efeitos e tenham um custo-beneficio proporcional a
ameaca identificada. O segundo conceito, aqui chamado de “precaucional”, en-
tende que o risco deve ser visto sob uma perspectiva de incerteza ou até mesmo
de completa ignorancia sobre sua possibilidade, acatando, inclusive uma mera
avaliagao social ou cultural de tolerancia ou falta de tolerancia a algo determina-
do. O terceiro posicionamento é muito mais uma andlise deliberativa de risco,
tracando alternativas aos procedimentos puramente analiticos de acessar e ge-
renciar riscos.

Chegou-se a conclusiao de que o principio da precaugio, conforme com-
preendido pelo conceito classico, ja ¢ adotado no Direito Tributario. Porém, ha
riscos grandes de uma adogao do principio da precaucao em sua defini¢ido “pés-
moderna”. Algumas concepgdes do principio da precaucio apenas estabelecem
que incerteza cientifica nao pode ser razao para nao se adotar as devidas politicas
ambientais. Um tributo ambiental deve levar em consideragao, contudo, alguns
danos esperados, sob pena de ter efeitos altamente adversos.

Por fim, verifica-se que o Direito Tributario pode servir de instrumento
para aplicagio do principio da precaucao. Contudo, para que esse discurso nao
seja mera retorica vazia, sem contetido pratico, é necessirio que o Estado com-
preenda o verdadeiro sentido do principio da precaugao e a amplitude que a tri-
butacao ambiental pode ganhar quando servir de instrumento adequado ao pla-
nejamento de politicas publicas de protecao ambiental “precaucionais”. No Brasil,
esse planejamento pode estar voltado a protecao da biodiversidade e da biossegu-
ranga, além de poder tornar o mercado de biocombustiveis mais competitivo.

" Nesse sentido, ver “Iributa¢do torna biocombustivel menos competitivo” em Agéncia USP de

Noticias, disponivel em http://www.usp.br/agen/?p=41654. Acesso em 10 de outubro de 2014.



